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Direccion General de los Registros y del Notariado.

R. 2 JUNIO 2000
{BOE 27 JULIO)

MERCANTIL. SA.

TRANSFORMACION DE SRL EN.

SA. EXIGENCIA DEL INFORME
DE EXPERTO INDEPENDIENTE
SOBRE EL PATRIMONIO
SOCIAL. NO DINERARIO SI DE
LA ESCRITURA RESULTA SU
EXISTENCIA.

La DGRN mantiene la necesidad de incor-
porar a la escritura de transformacion de una
SRL en SA, el informe de experto independiente
sobre el patrimonio social no dinerario, salvo
que de la escritura resulte la inexistencia del
mismo {de conformidad con el art. 221.1.d) del
RRM}).

En el presente caso, la manifestacién con-
tenida en la escritura sobre la inexistencia de
patrimonio social no dinerario aparece contradi-
cha por el balance incorporado a la misma, en el
que se expresan, entre otras, como partidas del
activo-las de “Inmovilizaciones financieras” y
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“Deudores” (que estiin integradas por elementos
patrimoniales no dinerarios} y del pasivo las
relativas a “Acreedores a corto plazo”. (C.G.P.)

R. 7 JUNIO 2000
(BOE 27 JULIO)

MERCANTIL. SRL..

REPRESENTACION
VOLUNTARIA. ACREDITACION
MEDIANTE CERTIFICACION
DEL REGISTRO MERCANTIL
DONDE CONSTA LA
INSCRIPCION DEL PODER
PERO TAMBIEN LA BAJA
PROVISIONAL DE LA
SOCIEDAD. EL CIERRE
PROVISIONAL DE LA HOJA
DESVIRTUA LA EFICACIA
LEGITIMADORA DE LOS
ASIENTOS REGISTRALES.

La Registradora Mercanti] suspende la ins-
cripcion de una escritura de compraventa de un
buque auterizada el 27 de noviembre de 1991, en

\\‘:



la que se expresa que quienes intervienen en
nombre de la sociedad vendedora no exhiben
documentacién fehaciente que acredite la repre-
sentacion que alegan y que exhibirdn los corres-
pondientes poderes. Se acompafia a la escritura
una certificacion del Registro Mercantil poste-
rior al otorgamiento de la misma en la que consta
la inscripcién de un poder otorgado por la socie-
dad vendedora a favor de dichos sefiores y de
la que resulta también 1a baja provisional de
dicha sociedad desde el dia 11 de mayo de
1990.

Alega la Registradora en su nota que no se
acredita en forma debida la representacién de 1a
sociedad vendedora.

Interpuestorecurso, la DG acuerda desesti-
marlo y confirmar la nota de la Registradora,
porque si bien debe estimarse suficiente que la
inscripcidn en el Registro Mercantil de la repre-
sentacion voluntaria se acredite con la certifica-
ciénregistral correspondiente de fecha posterior
al otorgamiento de la escritura, en este caso, de
la misma certificacién resulta que la eficacia
legitimadora de los asientos registrales se halla
desvirtuada, no pudiendo garantizar por si sola
la subsistencia de la representacién voluntaria,
porconstar en ella el cierre provisional de la hoja
y no ser el de revocacién del poder inscrito uno
de los asientos que pueden extenderse después
del cierre. Serd necesario acompafiar, para ga-
rantizar Ia subsistencia de la representacién, la
primera copia autorizada del poder o copia pos-
terior expedida o instancia de persona con dere-
cho a obtenerla. (C.G.P.)

R. 8 JUNIO 2000
(BOE 29 JULIO)

MERCANTIL. SRL.

CONSTITUCION DE SRL.
REGIMEN DE ORGANIZACION
Y FUNCIONAMIENTO DEL
CONSEJO. NECESIDAD DE
ESTABLECER LA
SALVAGUARDIA EXPRESA DE
LAS NORMAS IMPERATIVAS.

El Registrador Mercantil suspende 1a ins-
cripcion de una escritura de constitucién de una
sociedad de responsabilidad limitada por no es-
tablecer los Estatutos, en el articulo que regula el
funcionamiento del Consejo de Adminisiracidn,

la expresa salvedad de las mayorias cualificadas
que respecto de la delegacidn de facultades exi-
ge la Ley de SRL en su art. 57.1.2 por remisién
al art. 141.2 de la Ley de SA.

La DG desestima el recurso interpuesto y
confirma la nota del Registrador, al considerar
que la cliusula cuestionada, en cuanto establece
un quorum para la valida adopeidn de los acuer-
dos del Consejo (sin salvedad alguna) estd con-
traviniendo, en lo que a la delegacidn de faculta-
des se refiere, una norma legal imperativa.

Supuesto distinto es que una regulacién
estatutaria incompleta pueda ser integrada di-
rectamente por la norma imperativa no recogida
en los Estatutos. (C.G.P.)

R. 9 JUNIO 2000
(BOE 29 JULIO)

MERCANTIL. SRL.

CONSTITUCION DE SRL.
REGIMEN DE ORGANIZACION
Y FUNCIONAMIENTO DEL
CONSEJO. NECESIDAD DE
ESTABLECER LA
SALVAGUARDIA EXPRESA DE
LAS NORMAS IMPERATIVAS.

Se contempla en el presente caso un su-
puesto totalmente idéntico al resuelto en la ante-
rior resolucién de la DG de 8 de junio de 2.000
(BOE 29 julio 2000} a la que nos remitimos.
(C.G.P.)

R. 10 JUNIO 2000
(BOE 29 JULIO)

MERCANTIL. REGISTRO
MERCANTIL CENTRAL.

DENOMINACION SOCIAL.
DETERMINACION DE LA
EXISTENCIA DE IDENTIDAD EN
LA DENOMINACION POR
RAZONES DE SIMILITUD
GRAFICA, FONETICA O DE
CONSIDERACION SOCIAL.

A solicitud del recurrente, en su propio
nombre, se expidié por el Registro Mercantil
Central certificacién que expresa que determi-
nada denominacidn social (“Euro-Investissement,
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SL”) figura ya registrada. A juicio del Registra-
dor existe ya una denominacién inscrita en el
Registro Mercantil (“Euro-Investment, SA™) que
es considerada socialmente igual, habida cuenta
de 1a traduccidén de dichos términos, de manera
que la coexistencia de dos sociedades con dichas
denominaciones induciria a error o confusidn en
el trafico mercantil.

Interpuesto recurso, la DG desestima éste y
confirma la calificacidon del Registrador, al con-
siderar que en el presente caso (en que se emplea
un término en idioma francés que tiene la misma
significacidon —inversién— que el término que,
en su traduccién inglesa, aparece inscrito) se
aprecia una similitud conceptual de tales deno-
minaciones, de suerte que carecen de suficiente
virtualidad distintiva.

Ademas, la autorizacion de la sociedad
afectada por la nueva denominacién que preten-
de utilizarse debidé acreditarse al solicitar la
certificacidn y no, como hace el recurrente, acom-
pafiarla al escrito de alzada, porque no es el
recurso gubernativo el procedimiento adecuado
para subsanar los defectos alegados en la califi-
cacion, (C.G.P.)

R. 22 JUNIO 2000
(BOE 27 JULIO)

MERCANTIL. SRL.

CONSTITUCION DE SRL.
EQUIVALENCIA EN EUROS
DEL VALOR EN PESETAS DE
LAS PARTICIPACIONES
SOCIALES. COMPETENCIA
PARA ATRIBUIR EL PODER DE
REPRESENTACION DE LOS
ADMINISTRADORES
MANCOMUNADOS CUANDO
SEAN MAS DE DOS.

Interpuesto recurso contra la negativa del
Registrador Mercantil a inscribir una escritura
de constitucién de sociedad de responsabilidad
limitada, la DG estima parcialmente el recurso
en cuanto a uno de los defectos y lo desestima en
cuanto al otro.

Uno de los defectos alegados por el Regis-
trador en su nota es que la equivalencia en euros

del valor de las participaciones no cumple lo
dispuesto en el articulo 21 de la Ley 46/1998, de
17 de diciembre. Ademds mantiene la incorrecta
equivalencia de las participaciones que se hace
constar en la cldusula 1 de la escritura, por lo
que procede la suspension del documento al
amparo del art. 31 in fine de la Ley citada.

L.a DG pone de manifiesto que la Ley 46/
1998, de 17 de diciembre, sobre introduccion del
euro, prevé que durante el periodo transitorio de
1 deenero de 1999 a 31 de diciembre de 2001 los
nuevos instrumentos juridicos que expresen im-
portes monetarios podrin hacerlo en pesetasoen
euros. El sistema de redenominacién de la cifra
de capital social y del valor de las participacio-
nes previsto en el art. 21 de dicha Ley implica
una decisidn voluntaria, sin perjuicio de que, de
no adoptarse durante el periodo transitorio, entre
en juego de forma automadtica y por imperativo
legal finalizado aquel. Otra cuestién son las
obligaciones impuestas a los profesionales ofi-
ciales en el art. 31, que supone para los Notarios
la de hacer constar de oficio en los documentos
que autoricen la equivalencia en euros de las
cantidades expresadas en pesetas, llegando a
considerar defecto subsanable la existencia en
los titulos de discordancias entre las cantidades
expresadas en ambas unidades de cuentas. En el
presente caso, aunque ha ocurrido esto respecto
al valor de las participaciones, el art. 31.3° ex-
cluye la actuacién de oficio para fijar la equiva-
lencia en euros del valor en pesetas de las parti-
cipaciones sociales, salvo que conste su deter-
minacién de conformidad con las reglas estable-
cidas para la redenominacién del capital social.
En consecuencia el Registrador puede prescin-
dir de dicha actuacién superflua e incorrecta sin
elevarla a la categoria de defecto.

Otro de los defectos que alega el Registra-
dor es que corresponde a los estatutos determi-
nar la forma de actuacidn de los administrado-
res mancomunados, y no cabe que los astatu-
tos, cuando aquellos sean mds de dos, se remi-
tan a la decision de la G entre varias alterna-
tivas.

La DG confirma este defecto en base al art.
62.2.d) de la Ley SRL. Son los estatutos los que
deben concretar la forma de ejercitar el poder de
representacién, sin que esta competencia pue-
dan delegarla en la JG. (C.G.P.)
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Escribe para Lunes:

Maria Jesus Monfort Ferrero
Doctora en Derecho. Universidad de Valencia

La proteccion de la
posesion a la luz de
la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION; 2. PROTECCION FRENTE A
ACTOSDEPERTURBACION O INQUIETACION A LA POSESION
Y PROTECCION FRENTE AL DESPOJO: 2.1. Legitimacién; 2.2.
Requisitos o presupuestos; 2.3. Tramites procedimentales: a) Demanda;
b) Juicio verbal; c) Sentencia y recursos; 2.4. Efectos de la sentencia; 3.
ADQUISICION DE LA POSESION POR EL HEREDERO; 4.
PROTECCION ANTE NUEVAS CONSTRUCCIONES; 5.
PROTECCION ANTE CONSTRUCCIONES EN RUINAS.

1. INTRODUCCION.

El Cédigo Civil impide al poseedor que considere que su posesion peligra o que se haya
visto privado de ella, recuperarla por si mismo a través de actuaciones que vayan mds alld del
didlogo. El articulo 441 establece que «en ningiin caso puede adquirirse violentamente la
posesion mientras exista un poseedor que se oponga a ello, El que se crea con accidn o derecho
para privar a otro de la tenencia de una cosa, siempre que el tenedor resista la entrega, deberd
solicitar el auxilio de la autoridad competente». El principio del cual se extrae la necesidad de
proteccién de la posesion se encuentra en el articulo 446 CC, conforme al cual «todo poseedor
tiene derecho a ser respetado en su posesién; y, si fuere inquietado en ella, deberd ser amparado
o restituido en dicha posesién por los medios que las leyes de procedimientos establecen». A
partir de este articulo hay que ver cudles son los medios que establecen las leyes de procedimiento
para ver cémo queda protegida la posesidn.

Tradicionalmente en nuestro Derecho la posesidn ha recibido proteccién a través de las
acciones interdictales, que tienen su origen en el Derecho Romano, donde el interdicto era una
orden de las autoridades y Magistrados tendente a restablecer una situacién que sufria una
amenaza o perturbacion. Este concepto fue evolucionando en nuestro Derecho hasta llegar a Ia
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, vigente en Ia actualidad, en la que el sentido de los
interdictos no es el mismo que el del Derecho Romano (1). Se trata, en realidad, de unos Procesos

(1) ALBALADEJO GARCIA, M., «Proteccidn y efectos de la posesion», A.0.P., 1963, pag. 306,
considera que «la proteccion de la posesion en si se realiza mediante las acciones llamadas (con
terminologia procedente del Derecho romana) interdictos. Realmente, no se trata de acciones diferentes,
sino de gue el interesadao tiene |a posibilidad general de defender su posesidn contra cualquier ataque o
despojo. Pero la Ley, acogiendo precedentes histdricos, segiin el supuesto sobre el que la defensa verse,
de interdicto...».

Ny LUNES GUATRO TREINTA . NUM. 283 PAG. B 1 Q
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La proteccion de la posesion ...

sumarios en los que se protege la posesién y otros derechos reales. Por tanto, la posesién se
protege a través no de interdictos, en el sentido originario de la palabra, sino de unos procesos
posesorios que se regulan bajo el nombre de interdictos (2).

Los interdictos se regulan en el Titulo XX del Libro IT, concretamente en los articulos 1631
a 1685, y en el primero de ellos se afirma que los interdictos son cinco: 1) el de adquirir, previsto
para que el heredero adquiera la posesién de los bienes hereditarios; 2) el de retener la posesion,
cuya finalidad es defender al poseedor frente al ataque de un tercero; 3) el de recobrar, porel que
se tiende a restituir la posesidn al que la ha perdido: 4) el de obra nueva, para evitar los perjuicios
que una obra nueva pueda ocasionar en la posesién o en otros derechos reales; y 5) el de obra
ruinosa, para evitar posibles dafios que pueda causar una construccién en ruinas. Ante este

“panorama se ha dicho que propiamente procesos posesorios sélo lo son el interdicto de retener

y recobrar, puesto que los demds o bien van orientados a adquirir y no a proteger, o bien a los
derechos reales en general y no sélo a la posesién (3).

Pero la Ley de Enjuictamiento civil de 1881 estd a punto de ser sustituida. E1 8 de enero de
2001 entrard en vigor la nueva Ley 1/2000, de 7 enero, de Enjuiciamiento Civil. Constituye el
objeto del presente trabajo ver en qué ha podido verse modificada la proteccién de la posesién
tras esta nueva LEC,

2. PROTE(;CI()N FRENTE A ACTOS DE PERTURBACION O
INQUIETACION A LA POSESION Y PROTECCION FRENTE AL,
DESPOJO.

Como acabamos de exponer la actual LEC protege la posesidn frente a los actos de
perturbacidon o despojo mediante los interdictos de retener y recobrar laposesidn. Se trata de dos
interdictos distintos con pretensiones también distintas pero cuyo tratamiento procesal es el
mismo. El articulo 1651 de la LEC dispone que «el interdicto de retener o recobrar, procederi
cuando el que se halle en la posesién o en la tenencia de una cosa haya sido perturbado en ella
por actos que manifiesten la intencién de inquietarle o despojarle, o cuando haya sido ya
despojado de dicha posesidn o tenencia».

Sinembarpgo, lanueva LEC 1/2000 ha suprimido estos procesos interdictales y ha reconducido
la proteccién de la posesion a los trimites del juicio verbal (4), de naturaleza especial y sumaria
que no produce efectos de cosa juzgada (5). Frente a la multiplicidad de procedimientos
existentes en la vigente LEC, la nueva Ley, como dice su propia Exposicidn de Motivos, pone

(2) GOMEZ COLOMER, J. L., «Los procesos sumarios», Derecho Jurisdiccional, 11, Procesc Civil, vol.
2, Barcelona, 1989, pag. 415.

(3) GARCIA DE MARINA, M., Interdictos, Barcelona, 1992, pags. 59y 60; GOMEZ COLOMER, J. L.,
«L.0s procesos sumarios», cit., pag. 415.

(4) Tal y como predecia ALVAREZ ABUNDANCIA, R., «Acotaciones sobre los interdictos de retener
y reccbrar la posesidn», A.0.P., 1958, pag. 966, al decir que «al tiempo de la jubilacion de nuestra vigente
ley Pracesal civil habra de efectuarse necesariamente en la que le suceda el natural reajuste 1écnico de sus
instituciones. Para entonces es incluso posible que los interdictos de retener y recobrar la posesidn se
inscriban en la misma con otros nombres.,.»,

(5) MONTERO AROCA, J., «E| juicic verbal», en MONTERO ARQOCA, J., y OTROS, Derecho
Jurisdiccional, t. |l, Valencia, 2000, pags. 378 y 379, considera que la LEC de 2000 atribuye al juicio verbal
una triple naturaleza juridica: a} Cuando la procedencia del juicio verbal se determina en atencion a la
cuantia, estamos ante un procesc declarative ordinario v plenario {arts. 248 y 250.2); b) Cuando la
procedencia del juicio verbal se determina par razdn de la materia, estamos ante un juicio especial (arts.
250.1.29, 8%y 99), y; ¢) Cuando la procedencia del juicio verbal se determina por razén de la materia y,
ademds, se dice que la tutela serd sumaria o que la sentencia tendra caracter sumaric, estamos ante un
juicio que es, ademas de especial, sumario (art. 250.1, 19, 39, 49, 52 6%, 79, 102y 119),



Maria Jestis Monfort Ferrero

término a esa dispersion articulando dos cauces distintos para la tutela judicial declarativa: el
juicio ordinario y el juicio verbal. Como establece el articulo 248 de esta nueva LEC, «las normas
de determinacidn de la clase de juicio por razén de la cuantia sélo se aplicardn en defecto de
norma por razon de la materia». Por lo que se acudird a uno u otro cauce primero atendiendo a
la materia y si este criterio no es suficiente, dependiendo de la cuantia.

En principio se tramitardn mediante el juicio verbal los litigios que por su materia pueden
considerarse simples y por su cuantfa de escaso interés econdmico, y, sin embargo, seguirdn el
cauce del juicio ordinario los demds litigios. Por lo que ahora nos interesa, dispone el art. 250 de
la nueva LEC que «se decidirdn en juicio verbal, cualquiera que sea su cuantia, las demandas
siguientes: ... 4.° las que pretendan la tutela sumaria de la tenencia o de la posesién de una cosa
o derecho por quien haya sido despojado de ellas o perturbado en su disfrute...».

2.1. Legitimacidn.

a) Legitimacidn activa: Estamos tratando de ver a lo largo de toda la exposicién como se
protege al poscedor, luego legitimado activamente estard el poseedor (6). El propio articulo 446
CC se refiere a «todo poseedor». Sin embargo el art. 1651 de la LEC parece ampliar la
legitimacién activa al referirse al poseedor o tenedor de una cosa. En cuanto a esta cuestién la
doctrina ya advirti6 que el precepto rector era el art. 446 del Cédigo Civil, puesto que la norma
procesal sélo debe aportar los medios de defensa. Se afirma que «después del Cédigo civil no hay
una tenencia, distinta de la reabsorbida por la posesion, que esté protegida con los interdictos»
(7). No obstante, del art. 250.1.4" de la nueva LEC también se desprende que la legitimacién
activa corresponde al tenedor o poseedor de la cosa o derecho, aunque tal vez lo haga mas por
inercia respecto a la ley anterior que por una verdadera voluntad de proteger al tenedor como
figura distinta del poseedor.

Por otro lado, coincide actualmente la doctrina en afirmar que se protege a «todo poseedor»
independientemente de como haya llegado a adquirir la posesidn. Es decir, también el que posee
con el vicio de la clandestinidad o violencia puede poner en marcha los interdictos posesorios o
el juicio verbal a que se refiere la Ley 1/2000. En estos casos y hasta el transcurso de un afio habrd
dos poseedores que pueden ser protegidos, el que fue despojado de la posesién, que para
recuperarla tendrd que acudir a los procesos posesorios y el que posee violenta o clandestinamen-
te frente al despojo o perturbacién de un tercero (8).

No es este el inico supuesto en que puede considerarse que hay dos poseedores de una
misma cosa o derecho que pueden ser protegidos. También en el caso del art. 432 CC nos
podemos encontrar con dos poseedores, uno mediato y otro inmediato merecedores de proteccion
tanto frente a los actos de perturbacidn o despojo de un tercero, como de uno de ellos frente al
otro. En este sentido arrendador y arrendatario pueden entablar procesos en defensa de su
posesion contra los ataques del otro (arts. 1554.3°, 1559 y 1560 CC). También estén legitimados

L

(6) Sobre el tema véase VIADA LOPEZ-PUIGCERVER, C.,«Legitimacién activa y pasiva en los
interdictos de retener y recobrar la posesion», A.D.C., 1955, pdgs. 791 a 829.

(7YHERNANDEZ GIL, A., La posesidn, Madrid, 1980, pag. 724. Recogen este parecer DIEZ-PICAZO,
L.,y GULLON BALLESTEROS, A., Sisterna de Derecho Civil, vol, I, Madrid, 1993, pag. 129; HOCAITRIAS,
E., «La proteccion de |a posesion», en Derechos Reales y Derecho Inmobiliario Registral, Vaiencia, 1994,
pag. 190, afirma que «esta legitimado para interponer el interdicto de retener y el de recobrar la posesidn
aquel poseedor que se halle en la tenencia de |a cosa (art. 1452.1 LEC)».

(8) GARCIA DE MARINA, M., interdictos, cit.., pag. 190; DIEZ-PICAZO, L., y GULLON BALLESTE-
ROS, A., Sistema ..., cit.,, pags. 129 y 130; ROCA | TRIAS, E., «La proteccidn de la posesion», cit., pag.
180.
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. La proteccidn de la posesién ...

activamente los coposeedores, tanto frente a los actos de terceros, como frente a los que lleve a
cabo uno de ellos contra la posesién de los demds (9).

b) Legitimacién pasiva: Aunque el Cadigo Civil no se refiere a la legitimacién pasiva,

podemos suponer que ldgicamente |a proteccidn ird dirigida contra el que ha producido los actos
de perturbacién o despojo. Cabe dirigirse, ademis, tal y como puede deducirse del art, 1652.2°,
tanto contra el que ejecutd los actos de perturbacién o despojo, como contra el que did orden a
otro de que los gjecutara. En caso de que hubieran sido varios los perturbadores o despojantes serd
conveniente dirigir la demanda contra todos (10), ahora bien, también se dice que no existe en
estas demandas litisconsorcio pasivo necesario, con lo que cabe dirigirse sélo contra uno o alguno
de ellos (11). :
_ No dispone nada la nueva LEC pero tampoco hay ninglin impedimento a seguir partiendo
de la interpretacién amplia que hasta ahora se ha venido realizando; esto es, estard legitimado
pasivamente todo el que por si 0 por medio de otro cause un perjuicio en la posesién de otro o
le despoje de la misma, asi como terceros poseedores a quienes el despojante haya transmitido
la posesién inmediata (12).

La Administracién Pudblica podri estar legitimada pasivamente (nicamente cuando ha
actuado por la via de hecho, sin cumplir el procedimiento legalmente establecido para privar o

. perturbar a otro en la posesién.

2.2. Requisitos o presupuestos.

De acuerdo con la LEC se han considerado como requisitos o presupuestos para el ejercicio
de los interdictos de retener o recobrar la posesion los que recoge el art. 1652, y que exige que
en la demanda se ofrezca informacién para que queden acreditados. Estos presupuestos para la
interposicidn de la demanda son: 1°, de acuerdo con la legitimacidn activa que hemos viste, que
elreclamante o su causante se halle en la posesién o tenencia de la cosa (art. 1652.1°); 2°, que haya
sido inquietado o perturbado en ella, o tenga fundados motivos para creer que lo serd; o que ha
sido despojado de dicha posesién o tenencia. Exigiéndose, ademds, que se exprese con toda
claridad y precisidn los actos exteriores en que consistan la perturbacidn, el conato de perpetrarla
o el despojo, y se manifieste si los ejecutd la persona contra quien se dirige la accién.

A estos dos presupuestos podemos afadir un tercero recogido en el articulo siguiente, esto
es, que no haya transcurrido mds de un afio desde que se produjo el acto de perturbacién o despojo.
Se trata de un plazo de caducidad que no admite interrupcidn, por lo que transcurrido el afio ya
no se admitira a tramite la demanda.

Es claro que conforme a [a nueva LEC también el que pretenda la proteccién de la posesidn
debe hallarse en la posesidn de la cosa o derecho, que debe haber sufrido efectivamente una
perturbacién o despojo o, en caso de no haberlo sufrido ain, tener fundados motivos para creer
que asi ocurrird. Sin embargo la LEC 1/2000 no configura estas exigencias 1dgicas como
presupuestos de admisibilidad de la demanda. El iinico presupuesto que si se recoge expresamen-
te en el parrafo primero del art. 439 es el del plazo de caducidad de un afio. Asi, establece este
artfculo que «no se admitirdn las demandas que pretendan retener o recobrar la posesidn si se
interponen transcurrido el plazo de un afio a contar desde el acto de la perturbacidn o el despojo».

(9)ALVAREZ ABUNDANCIA, A., «Acotaclones sobre los interdictos de retener y recobrar la pose-
sidn», cit., pag. 970.

(10) CASTRO FERNANDEZ, La proteccion interdictal: amplitud, Madrid, 1986.

(11) ROCA [ TRIAS, E., «La proteccion de la posesién», cit.,, pdg. 191, quien se apoya en la
jurisprudencia menor, de [as Audiencias Provinciales para llegar a esta afirmacién .

(12) DIEZ-PICAZO, L., y GULLON BALLESTERQOS, A., Sistema ..., cit., pag. 132.
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"a} Demanda: La LEC, ademds de los presupuestos de adiiisibilidatque-hemos-sefiatade;
no dice'nada mis acerca de la demanda en los procesos interdictales, por lo que la doctrina
considera que debe ser una demanda ordinaria, en la que se expondrin sucintamente y numerados
los hechos y los fundamentos de derecho, y se fijard con claridad y precisién lo que se pida, y la
persona contra quien se proponga lademanda (13). Mediante esta demanda se interpone la accidn
y ademds queda totalmente expuesta y fundamentada la pretensién, con lo que se trata de una
demanda completa.

Lanueva LLEC se refiere a la demanda en el art. 437 como acto iniciador del proceso, y dice
que en ella «se consignardn los datos y circunstancias de identificacién del actor y del demandado
y el domicilio o los domicilios en que pueden ser citados, y se fijard con claridad y precisién lo
que se pida». Ya no nos encontramos ante una demanda completa, sino que se trata de una
demanda sucinta en la gue ya no es necesario que se expongan y numeren los hechos y los
fundamentos de derecho. A través de esta demanda se ejercita la accién y se expone, sin quedar
totalmente determinada, la pretensién, que quedard completamente fundamentada en el inicio de
la vista (14). En cualquier caso nada impide que se interponga una demanda ordinaria completa,
puesto que la ley 1o que establece es el contenido minimo de la demanda. Esta posibilidad esta,
ademds, prevista en el art. 443, cuando se refiere a la demanda que «se hubiera formulado
conforme a lo previsto para el juicio ordinario». Por lo demds, frente a esta demanda no cabe
reconvencion.

Ademds la demanda debe venir acompafiada de una serie de documentos a que se refieren
los articulos 264 y 265 de la nueva LEC, puesto que el Capitulo III del Titulo I del Libro II de
la LEC, resulta de aplicacién tanto al juicio ordinario comao al verbal. Entre los documentos que
deben acompafiar a la demanda la Ley distingue los procesales, que pueden presentarse con la
demanda, la contestacion o, en su caso, al comparecer a la vista de juicio verbal, y que san, entre
otros, el poder notarial conferido al procurador, acreditacién de la representacidn, acreditacién
del valor de la cosa, etc; y los materiales referidos al fondo del asunto y que sirven como prueba.

b) Juicio verbal: La LEC se remite a las normas del interdicto de adquirir para la celebracidn
del juicio verbal en el articulo 1656, al decir que «se observara la prevenido en los articulos 1644
y siguientes, llevdndose a efecto aunque no concurra ¢l demandado». En el juicio verbal las
partes, que pueden concurrir con sus defensores, exponen y contestan sobre sus derechos. A
continuacién proponen las pruebas, que podrin ser de posiciones, documentos y testigos, y el
juez admite las que estime pertinentes, que se practicarin en el mismo acto, uniéndose los
documentos a los autos. Del resultado del juicio se extenderd acta, que deberd ser firmada por el
juez, las partes, los testigos y el actuario.

Se establecen sin embargo dos limitacienes que complementan las normas establecidas para
el interdicto de adquirir. La primera se contiene en el art. 1655 y conforme ésta no se admitird
al demandado ningln escrito cuyo objeto sea impugnar la demanda, ni ninguna pretensién que
dilate la celebracidn del juicio. Sefiala la doctrina que con esta limitacién, propia de los procesos
sumarijos, lo que se pretende es que puedan discutirse objetos que caigan fuera del procedimiento
interdictal (15). La segunda la encontramos en el apartado segundo del articulo siguiente y dice

(13) GOMEZ COLOMER, J. L., «Los procesos sumarios», cit., pag. 418.

{(14) MONTERO ARQCA, J., «El juicio verbal», en MONTERQ ARQCA, J. v OTROS, Derecho
Jurisdiccional, t. 1l., Valencia, 2000, pags. 380 y 381; MONTERO AROCA, J., «El juicio verbal», en
MONTERO AROCA, J. y OTROS, El nuevo proceso civil (Ley 1/2003), Valencia, 2000, pags. 453 y 454,
quien anade que al no ser la pretension un acto procesal sino una declaracion de voluntad que consiste en
una peticion fundada, no es necesaric que se manifiesle en un acto, sino que puede hacerse en varios.

(15) GOMEZ COLOMER, J. L., «Los procesos sumarios», cit., pag. 418.
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que sélo se admitirdn las pruebas que se refieran a los presupuestos de admisibilidad de Ia
demanda a que anteriormente nos hemos referido debiendo el Juez repeler todas las demas.

La nueva LEC no establece ninguna particularidad en la tramitacién del juicio verbal
cuando de lo que se trata es de retener o recobrar la posesidn. Veamos a grandes rasgos como se
desarrolla. Conforme al art. 440 en el plazo de cinco dias desde la presentacién de Ia demanda,
el juez decidird sobre su admisién o inadmisién. Una vez admitida dard traslado al demandado
y citard a las partes para la celebracidn de la vista, que deberd realizarse entre los diez a veinte
dias siguientes al de la citacién. En la citacién se hard constar que tampoco conforme a la nueva
tramitacidn se suspenderd la vista por inasistencia del demandado y se advertird a las partes que
deberin acudir con los medios de prueba de que intenten valerse. Se advertird al demandante de
que en caso de que no comparezca a la vista, si el demandado no alega interés legitimo en
continuar el proceso, se le tendrd por desistido de la demanda, imponiéndosele las costas y
condendndosele a indemnizar al demandado que hubiera comparecido y lo hubiera solicitado
acreditando dafios y perjuicios. Si es el demandado el que no asiste a la vista continuard el juicio
en rebeldfa.

A continuacidn se celebra la vista, que se produce en un acto oral finico y a la que le son
aplicables las normas reguladoras de las vistas en general que se contienen en los arts. 182 a 193
de Ia nueva Ley. En la celebracion de la vista, el demandante deberd comenzar con exponer o
ratificar los fundamentos de o que se pida. A continuacidn, el demandado podrd formular las
alegaciones que estime conveniente comenzando con todas aquellas que tengan caricter procesal
tras las cuales serd oido también el demandante.

En caso de que no hubiere cuestiones procesales o si, aunque las hubiere, el tribunal decide
la continuacién del juicio, las partes podrin exponer de forma clara los hechos en que
fundamenten sus pretensiones. En caso de que no hubiera acuerdo sobre los mismos se
propondrdn las pruebas que, de ser admitidas, se practicardn seguidamente. Como vemos, no
establece expresamente la Ley ninguna limitacién semejante a la que se contiene en la vigente
LEC relativa a las pruebas. También el Juez podra sefialar, conforme al art. 429, las pruebas que
considere convenientes si alglin hecho resulta insuficientemente probado. Las partes podrdn
formular protesta si quieren hacer valer sus derechos en segunda instancia, ante la inadmisidn de
pruebas o admisién de las obtenidas con violacién de los derechos fundamentales.

c) Sentencia y recursos: El proceso finaliza con la sentencia que deberd dictarse al dia
siguiente de la terminacidn del juicio, declarando si hay lugar o no al interdicto. Contra la
sentencia cabe recurso de apelacién en ambos efectos. La LEC 1/2000 establece un plazo mayor
para dictar sentencia, ya que dispone en el art. 447.1 que «practicadas las pruebas si se hubieren
propuesto y admitido o expuestas, en otro caso, las alegaciones de las partes, se dard por
terminada la vista y el tribunal dictard sentencia dentro de los diez dias siguientes». Cabra
también contra esta sentencia recurso de apelacién en el plazo de cinco dfas.

Es importante sefialar que la sentencia que recaiga en estos procesos posesorios, tanto con
1laLEC aun en vigor, como con la nueva, no produce efectos de cosa juzgada, al tratarse de juicios
sumarios. Asf lo establece expresamente el art. 447 de la Ley 1/2000 ya que dispone de forma
clara que «no producirin efectos de cosa juzgada las sentencias que pongan fin a los juicios
verbales sobre tutela sumaria de la posesién...». También puede deducirse esta afirmacién de la
LEC en vigor, concretamente del art. 1638, parrafo tercero, ya que dispone que «se reservard a
las partes el derecho que puedan tener sobre Ia propiedad o scbre la posesidn definitiva, el que
podrdn utilizar en el juicio correspondiente». Esto es asi porque el interdicto posesorio tiende
linicamente a restablecer la situacién existente antes de la perturbacién o despojo, pero no
resuelve controversias que vayan mas alld.
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2.4, Efectos de la sentencia.

‘Por iltimo, cabe preguntarse cudles son ios efectos sustantivos que produce la sentencia en
la que se declara haber lugar al interdicto. La LEC dedica un articulo, el 1658, a exponer cuales
son estos efectos distinguiendo, ahora si, cual era verdaderamente Ia pretensién, si el cese de la
perturbacién o evitar la misma, o la recuperacidn frente al despojo. La nueva Ley, sin embargo,
ha suprimido esta referencia a los efectos sustantivos de la sentencia. Veamos cudles son para
determinar si pueden seguir considerdndose vigentes tras la nueva Ley.

Respecto al interdicto de retener, si la sentencia que recae declara haber lugar al mismo por
haber sido inquietado o perturbado el demandante en la posesidn o en la tenencia, o por tener
fundados motivos para creer que lo serd, dice el pdrrafo primero del art. 1658 que se mandara
mantenerle en la posesidn y se requerird al perturbador para que en o sucesivo se abstenga de
llevar a cabo cualguier acto que suponga una perturbacién en la posesion apercibiéndole como
corresponda con arreglo a derecho. Ademads se le impondrin las costas al demandado.

Sila sentencia ha declarado haber lugar al interdicto de recobrar, en ella se acordard que se
reponga al demandante inmediatamente en Ia posesidn. Igualmente se condenari en costas al
demandado ademds de al pago de dafios y perjuicios si se hubieran producido y a la restitucién
de los frutos en caso de que la cosa objeto de la posesidn fuera fructifera. Para ambos supuestos
dispone el pdrrafo tercero que la sentencia deberd contener la formula de «sin perjuicio de
terceron».

Ante los efectos sustantivos que establece expresamente el art. 1658 LEC vemos que
aunque la nueva LEC no dice nada la sentencia que recaiga en el juicio verbal producird los
mismos efectos, puesto que precisamente lo que se pide es que cesen los actos de perturbacién,
adoptdndose las medidas que para ello resulten necesarias, o que se restituya inmediatamente la
posesidn al despojado.

3. ADQUISICION DE LA POSESION POR EL. HEREDERO.

Como hemos advertido al inicio de este trabajo aunque sélo el interdicto de retener o
recobrar constituye un verdadero proceso en defensa de la posesidn, vamos a hacer alguna
referencia a los demds interdictos tratando bdsicamente de ver como ha quedado su regulacién
en la nueva LEC, puesto que tradicionalmente han sido estudiados al efecto de la proteccién de
la posesidn.

Elinterdicto de adquirir es el que hasta ahora ha venido utilizando el heredero que pretendia
obtener la posesién de los bienes de la herencia y que le corresponde en virtud del art. 440 CC,
el cual dispone que «la posesidn de los bienes hereditarios se entiende transmitida al heredero sin
interrupcion y desde el momento de la muerte del causante, en el caso de que llegue a adirse la
herencia» (16}. Precisamente para hacer efectiva esta posesién, llamada civilisima, es para 10 que
existe este interdicto (17).

Legitimado activamente para acudir a este proceso lo estd tanto el heredero sea testamen-
tario como ab intestato, como los albaceas, para poder dar cumplimiento a lo establecido en los

Y

(16) Véase ROCA SASTRE, R. M., «La adquisicion hereditaria de la posesion», A.G.L.J., 1853, pags.
333y sigs. y LALAGUNA DOMINGUEZ, E., «Adquisicién de la posesion de bienes heredﬁanos» A.G.L.J.,
1988, pags. 159 y sigs.

(17} ALBALADEJO GARCIA, M., «Proteccion y efectos de la posesiénn», cit., pag. 308 también afirma
fue «no es un arma defensiva de [a posesidn atacada, y ni siquiera se refiere a la posesion en general, sino
que es sdlo un medio de convertir (pidiendo ser judicialmente investida de elia) en posesién mediata o
inmediata, segln la que tuviese el causante, la posesion civilisima que sobre los bienes de aquél recibe el
heredero por el hecho de aceptar la herencia {Codigo civil, art. 440, 19)».
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arts. 902 y 907 CC, el administrador de la herencia yacente y los legatarios de cosa especifica y
determinada. La legitimacidn pasiva le corresponderd, de acuerdo con lo que hemos visto, al
poseedor de los bienes hereditarios que no sea el duefio o el usufructuario (18).

Con la nueva LEC la demanda que contenga esta pretensién seguird también el cauce
previsto para el juicio verbal. Asi, de acuerdo con el articulo 250.1.3°, se decidirdn en el juicio
verbal, cualquiera que sea su cuantfa las demandas «que pretendan que el tribunal ponga en
posesién de bienes a quien los hubiere adquirido por herencia si no estuvieren siendo poseidos
por nadie a titulo de duefio o usufructuario». A la vista de lo anterior, el inico presupuesto de
admisibilidad que se exige, y que también ha venido exigiendo la LEC vigente en el art. 1633,
es que los bienes cuya posesidn se reclama no estén siendo posefdos por nadie a titulo de duefio
o usufructuario.

Una vez admitida la demanda, tal y como hemos visto cuando lo que se pretendfa era retener
o recobrar la posesién, la nueva LEC determina una serie de actuaciones previas a la vista en
virtud de la especialidad del proceso. Dada la existencia de estas actuaciones previas la doctrina
considera que en estos casos la actividad judicial puede dividirse en dos fases, una de jurisdiccién
voluntaria, y otra propiamente jurisdiccional que es la que se lleva a cabo por los trimites del
juicio verbal (19). También en la LEC pueden distinguirse dos fases en el procedimiento del
interdicto de adquirir; una fase sumarisima y otra de entrega de la posesidn.

A la actividad previa que constituye la fase que hemos llamado de jurisdiccién voluntaria
serefiere el art. 441.1, segiin el cual llamard a los testigos, gue habrin tenido que proponerse por
el demandante, y segiin sus declaraciones dictard auto en el que se deniegue u otorgue la posesién
solicitada, con el que terminard el proceso si nadie reclama. El auto se publicard por edictos en
lugar visible de la sede del tribunal, en el Boletin Oficial de la provinciay en uno de los periddicos
de mayor difusién de la misma, a costa del demandante, instAndose alos interesados a comparecer
y reclamar, en el plazo de cuarenta dias, si consideran tener mejor derecho que el demandante.
De modo que si nadie reclama ya no seguird adelante el proceso quedando atribuida la posesién
al demandante, y si hay reclamaciones se citard al demandante, didndole traslado de los escritos,
junto con todos los comparecientes. A partir de aqui se seguirdn los trimites del juicio verbal tal
y como hemos visto en el caso de retener o recobrar la posesidn.

La fase de jurisdiccidn voluntaria viene a coincidir con la fase sumarfsima que se recoge en
los arts. 1634 a 1641 de la vigente LEC ya que también en ella se trata de obtener informacidn
testifical sobre'si existe posesién por otro a titulo de duefio o usufructuario, y en virtud de la
misma dictar un auto otorgando o negando la posesién pudiendo reclamarse en el plazo de 40
dias. Transcurridos los cuarenta dfas sélo queda al perjudicado la accién de propiedad, debiendo
conservarse en la posesion al que la haya adquirido mientras dure el correspondiente juicio. En
caso de que si se hubieran presentado reclamaciones comenzard la segunda fase, o juicio verbal,
tras haber sido entregadas y contestadas las reclamaciones al que pretende la posesién, tal y como
hemos visto para los interdictos de retener y recobrar la posesidn. Tampoco las sentencias que
recaigan en estos procesos, tanto de acuerdo can la LEC vigente como con la nueva, produciran
los efectos de cosa juzgada.

(18) GOMEZ COLOMER, J. L., «Los procesos sumarios», cit., pag. 420.

(19) MONTERO AROCA, J. y OTROS, Derecho Jurisdiccional, cit., pag. 388; MONTERO ARQCA,
J.y OTROS, El nuevo proceso civil (Ley 1/2000), cit., pag. 462. Afirma, ademas, este autor gue |a fase no
jurisdiccional se inicia con |la presentacién de un escrito, que no es una verdadera demanda puesto gue,
entre otras cosas, no se dirige contra persona determinada, al que habra de acompanarse el testamento
o declaracion de herederos y en el que se ofrecera informacicn testifical.
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4. PROTECCION ANTE NUEVAS CONSTRUCCIONES.

Aunque el interdicto de obra nueva no es tampoco propiamente un juicio posesorio, si que
tiene como finalidad la proteccidén de la posesién, asi como de otros derechos reales, cuando
pueda resultar perturbada o afectada ante la construccién de una obra nueva, Este interdicto se
regula en la vigente LEC en los arts. 1663 a 1675 y se refiere a él tambien el art. 1631 diciendo
que podrd intentarse «para impedir una obra nuevas,

Por cobra nueva debe entenderse no sélo las edificaciones de nueva construccién, sino
también de construcciones ya existentes que impliquen «renovacién o adicién de elementos,
siempre y cuando no esté ya acabada» (20).

Legitimado activamente estd todo aquél a quien perjudique la obra, sin necesidad de probar la
posesion y la legitimacion pasiva la tendrd el duefio de la obra o comitente, A este procedimiento
también se le han atribuido dos fases, una de aseguramiento, en la que se pretende la suspensién
inmediata de la obra, y otra de juicio verbal. En cuanto a la fase de aseguramiento se ha dudado de
que se trate de una verdadera fase apuntando que tal vez sea mejor considerarla como una medida
cautelar (21), puesto que consiste simplemente en que tras la demanda se dicte providencia por la que
se ordene la paralizacion inmediata de 1a obra, tal y como establece el art. 1644, bajo apercibimiento
de demolicidn de lo que se edifique. No obstante, el art. 1645 faculta al comitente para pedir que se
le permita continuar con las obras indispensables para la conservacidn de lo edificado.

A continuacidn se celebrard el juicio verbal o segunda fase del procedimiento para acordar
definitivamente la suspensidn o reanudacidn de las obras, de acuerdo con los trdmites estableci-
dos para el interdicto de adquirir pudiendo presentar los interesados en este momento los
documentos en que [unden sus pretensiones. El juez podrd acordar, para mejor proveer, la
inspeccién ocular de la obra para lo cual podré valerse de un perito.

La nueva LEC, en el art. 250.1.5° también remite a los trdmites del juicio verbal las
demandas que pretendan que el tribunal resuelva, con cardcter sumario, 1a suspensién de una obra
nueva. La tnica especialidad en relacidén con las normas del juicio verbal que hemos visto, se
encuentra en el art. 441 relativo a las actuaciones previas a la vista. Estas actuaciones previas a
la vista vienen también a corresponderse con la fase de aseguramiento, puesto que en realidad se
trata de obtener la suspensién inmediata de la obra tras la interposicién de la demanda. Asf,
establece este articulo que el tribunal«dirigird inmediata orden de suspensién al duefio o
encargado de la obra». Ahora bien, se permite a éste ofrecer caucién para continuar la obra, asi
como para la realizacion de obras indispensables para la conservacién de lo edificado hasta el
momento. El reconocimiento judicial, pericial o conjunto, que conforme a la actualmente vigente
LEC se lleva a cabo en el desarrollo del juicio verbal, se adelanta ahora a un momento previo a
la vista. Tampeco en estos casos la sentencia que pueda recaer produce ¢l efecto de cosa juzgada,

5. PROTECCION ANTE CONSTRUCCIONES EN RUINAS.

Para finalizar alguna mencién merece también el conocido hasta ahora como interdicto de
obra ruinosa. El interdicto de obra ruinosa, segiin el art. 1676 de la LEC, puede tener dos objetos

(20) GOMEZ COLOMER, J. L., «Los procesos sumarios», cit., pag. 422. Apunta GARCIA DE
MARINA, M., Interdictos, cit., pag. 292, que «para el concepte de obra nueva nos remitimos a la cualidad
innovadora de |la misma. Por tanto, cualquier obra en construccion que no tenga la cualidad de innovadora
no es suspendible de interdicto de obra nueva. Este es el caso de |as reparaciones o restauraciones. Y, por
contra, cualquier obra en construccidon —por infima gue sea— gue tenga cualidad innovadora es una obra
nuevas,

(21) GOMEZ COLOMER, J. L., «Los procesos sumarios», cit., pag. 423.
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o finalidades; uno, la adopcidn de medias urgentes de precaucién, a fin de evitar los riesgos que
pueda ofrecer el mal estado de algiin edificio, 4rbol, columna o cualquier otro objeto andlogo,
cuya caida pueda causar dafio a las personas o en las cosas; otro, la demolicién total o parcial de
una obra ruinosa. La nueva LEC parece que ha suprimido esta dualidad de objetos puesto que en
el art. 250.1.6° se refiere tinicamente a la «demolicién o derribos.

Lalegitimacién activainicamente corresponde a quienes tengan alguna propiedad contigua
o inmediata que pueda resentirse o padecer por la ruina, por lo que parece referirse al propietario,
y a quienes tengan necesidad de pasar por las inmediaciones del edificio, drbol o construccién
que amenace ruina. Es en este segundo grupo de legitimados activamente donde podemos incluir
al poseedor, pero no se refiere sélo al poseedor de fincas contiguas, sino a cualquier persona que
pase por las inmediaciones y se vea amenazado. La legitimaci6n pasiva corresponderi al duefia

- de el objeto que amenaza ruina. Esta misma amplitud en la legitimacidn activa la encontramos

en la nueva Ley 1/2000, ya que tinicamente se desprende del apartado 6° del art. 250.1 que quien
demande se vea amenazado por el objeto en estado de ruina.

Enlavigente LEC dada la duplicidad de objetos pueden distinguirse dos supuestos distintos
en el procedimiento, aquel que se dirige ala adopcidn de medidas de seguridad urgentes, regulado
en los articulos 1679 a 1681 y el dirigido a la demolicién de la obra ruinosa, a que se refieren los
artfculos 1682 y 1683. La nueva LEC, sin embargo, ha suprimido, como hemos apuntado, aquel

* procesocuyafinalidad es la adopeidn de medidas de seguridad urgentes, con lo Gue ante cualquier

objeto de los enumerados en la Ley que amenace ruina susceptible de ocasionar dafios, ya no
cabrd salvar el objeto, sino que sélo procederi la demolicidn. Por lo demds no establece ninguna
especialidad la nueva Ley, por lo que habri que acudir a las normas generales del juicio verbal
a que nos hemos venido refiriendo.
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La nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil.
Su relacion con el
Registro de la
Propiedad. (22 parte)

Nicolas Rico Morales

(Tomado del Boletin del C.E.R. Granada, nim. 90, marzo 2000)

D.F. 92 SOBRE
REFORMA DE LA LEY
HIFPOTECARIA.

Se modifican los articulos 41,
86, 107, 129, 130, 131, 132, 133,
134 y 135 de la Ley Hipotecaria, de
B de febrero de 1946, que quedaran
redactados en los siguientes térmi-
nos:

1. Articulo 41

<<l.as acciones reales proce-
dentes de los derechos inscritos
podran ejercitarse a través del jul-
cio verbal reguiado en la Ley de
Enjuiciamiento Civil, contra quienes,
sin titulo inscrito, se opongan aague-
llos derecios o perturben su ejerci-
cio. Estas acciones, basadas en la
legitimacion registral que reconoce
el articulo 38, exigiran siempre que
por certificacion del registrador se
acredite |a vigencia, sin contradic-
cion alguna, del asiento correspon-
diente>>.

2. Articulo 86

<<lLas anotaciones preventi-
vas, cualguiera gue sea su origen,
caducaran a los cuatro afos de ja
fecha de la anotaciéon misma, salvo
aquellas que tengan sefalado enla
Ley un plazo mé&s breve, No obstan-
te, a Instancia de los interesados o
por mandato de las autoridades que
las decretaron, podran prorrogarse
por un plazo de cuatro anos mas,
siempre que el mandamiento orde-
nando |a prorroga sea presentado
antes de que caduque el asiento. La
anoctacion prorrogada caducara a
los cuatro afios de la fecha de la
anotacion misma de prdrroga. Po-
drén practicarse sucesivas ulterio-
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res prorrogas en los mismos térmi-
nos.

La caducidad de las anotacio-
nes preventivas se hara constar en
el Registro ainstancia det duefio del
inmueble o derecho real afectadoz>».

3. Articulo 107.122

<<12. El derecho del
rematante sobre los inmuebles su-
bastados en un procedimiento judi-
cial. Una vez satisfecho el precio
del remate e inscrito el dominic en
favor del rematante, la hipoteca sub-
sistird, recayendo directamente so-
bre los bienes adjudicados>>.

4, Articulo 129

<<lLa accidn hipetecaria po-
drd ejercitarse directamente contra
lo bienes hipotecados sujetando su
gjercicio a lo dispuesto en el Titulo
1V del Libre 1!l de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, con las especialidades
gue se establecen en su capitulo V.
Ademas, en|a escritura de constitu-
cidn de la hipoteca podra pactarse
la venta extrajudicial del bien hipo-
tecado, conforme al articulo 1858
del Cddigo Civil, para el caso de
falta de cumplimiento de la obliga-
cidn garantizada. La venta extra-
judicial se realizara por medio. de
notario, con las formalidades esta-
blecidas en el Reglamente Hipote-
cario>>.

5. Articulo 130

<<E| procedimiento de ejecu-
cidn directa contra los bienes hipo-
tecados sdlo podra gjercitarse como
realizacidn de una hipoteca inscrita
y, dado su caracter constitutivo,
scbre la base de los extremos con-
tenidos en el asiento respectivo>>.




6. Articulo 131

<<las anotaciones preventi-
vas de demanda de nulidad de la
propia hipoteca o cualesquiera otras
gue no se basen en alguno de los
supuestos que puedan determinar
la suspension de la ejecucidn que-
daran canceladas en virtud def man-
damiento de cancelacion a que se
refiere el articulo 133, siempre que
sean posteriores a la nota marginal
de expedicidn de certificacién de
cargas. No se podra inscribir Ia es-
critura de carta de pago de Ia hipo-
teca mientras no se haya cancelado
previamente la citada nota margi-
nal, mediante mandamiento judicial
al efecto>>.

7. Articufo 132

<<A |os efectos de las inscrip-
ciones y cancelaciones a gue den
lugar los procedimientos de ejecu-
cion directa sobre los bienes hipo-
tecados, |a calificacidn del registra-
dor se extenderd a los extremos
siguientes:

1% Que se ha demandado y
requeride de pago al deudor,
hipotecante no deudor y terceros
poseedores que tengan inscritos su
derecho en el Registro en el mo-
mento de expedirse certificacion de
cargas en el procedimienta.

2°Que se hanotificade la exis-
tencia de procedimiento a los acree-
dores y terceros cuyo derecho ha
sido anotade o inscrito con poste-
ricridad a la hipoteca, a excepcion
de los que sean posteriores a la
nota marginal de expedicion de cer-
tificacion de cargas, respecto de los
cuales la nota marginal surtird los
efectos de la notificacion.

3% Que lo entregado al acree-
dor en pago del principal del crédi-
to, de los Intereses devengados y
de las cosias causadas, no exce-
den del limite de la respectiva co-
bertura hipotecaria.

42 Que el valor de lo vendido o
adjudicado fue igual o inferior al
importe total del cradito del actor, o
en caso de haberlo superado, que
se consigno el exceso en estableci-
miento publico destinado al efecto a
disposicion de los acreedores pos-
terforess>.

8. Articule 133

<<El testimonio expedido por
el Secretario Judicial comprensivo
del auto de remate o adjudicacion y
del que resulte la consignacion, en

su caso, del precio, sera titulo bas-
tante para practicar la inscripcion
de la finca o derecho adjudicado a
favor del rematante o adjudicatario,
siempre que se acomparie el man-
damiento de cancelacidén de cargas
aque se refiere el articulo 674 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil,

El mandamiento judicial de
cancelacion de cargas y el testimo-
nio del auto de remate o adjudica-
cién podran constar en un solo do-
cumento en el que se consignara,
en todo caso, el cumplimiento de
los requisitos establecidos en el ar-
ticulo anterior y las demas circuns-
tancias que sean necesarias para
practicar la inscripcidn y la cancela-
cidn>>,

9. Articulo 134

<<El testimonio del auto de
adjudicacién y el mandamiento de
cancelacion de cargas, determina-
rén la inscripcion de la finca o dere-
cho a favor del adjudicatario y la
cancelacion de |a hipoteca gue mo-
tivd la ejecucion, asi como la de
todas las cargas, gravdmenes e ins-
cripciones de terceros poseedores
que sean posteriores a ellas, sin
excepcion, incluso las gue se hu-
bieran verificado con posterioridad
a la nota marginal de expedicidn de
certificacion de cargas en el corres-
pondiente procedimiente.

Tan solo subsistirdn las de-
claraciones de obras nuevas y divi-
siones horizontales posteriores,
cuando de la inscripcidn de la hipo-
teca restlte que ésta se extiende
por ley o par pacto a las nuevas
edificaciones>>.

10. Articulo 135

<<E| registrader debera co-
municar al Juez ante quien se sus-
tancie un procedimiento ejecutivo,
incluso cuando recaiga directamen-
te sobre bienes hipotecados, la ex-
tension de ulteriores asientos que
puedan afectar a la ejecucion>>.

EL PROCEDIMIENTO
EJECUTIVO Y SUS
REPERCUSIONES

HIPOTECARIAS.

Comentarios a la nueva
LEC por Nicolas Rico
Morales

Desde un punto de vista hipo-
tecario, hemos de considerar fun-
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damentalmente la conexién del
procedimiento ejecutive con el Re-
gistro en base a dos momentos
esenciales: |a anotacion del embar-
go y la inscripcion de la adjudica-
cion de los bienes con las cancela-
ciones consiguientes. Pero a lo lar-
go de la ejecucidn existen muchas
otras referencias al Registro, por lo
que procede estudiar mas deteni-
damente la totalidad del procedi-
miento.

Por ello, dando por supuesto
que pueden haber conexiones en-
tre el procedimiento y el Registro,
anteriores al Embargo, como el acu-
dir al Registro, en una primera pes-
quisa, para averiguar la existencia
de bienes inmuebles propiedad del
deudor, que puede hacerse por el
gjecutanie de forma privada anles
de plantear |a ejecucion, hemos de
comenzar esie estudio por el trami-
te del Embargo de los bienes
inmuebles.

EL EMBARGO.

El embargo es una medida
judicial adoptada por el Juez en un
proceso ejeculivo, por la que se
sujetan determinados bienes al pago
de una deuda pecuniaria, como
medida cautelar dirigida a asegurar
ia efectividad de dicha ejecucion.

Para ello, mediante el embar-
go se concreta sobre qué bienes del
deudor ha de hacerse efectivo el
principio de responsabilidad patri-
monial universal. .

Como caracteres fundamen-
tales del embargo, cabe sedalar:

—alribuye al drgano jurisdic-
cional la posibilidad de continuar el
procedimiento ejecutivo sobre bie-
nes concretos y determinados, has-
ta la enajenacion de los mismos
{por ejercicio del jus distrahendi
sobre el bien gravado).

Por ello los bienes no quedan
vinculados al crédito del acter, sino
simplemente al proceso de ejecu-
cidn.

—restringe claramente las fa-
cultades dominicales del embarga-
da, ya que aunque puede disponer
de sus bienes, ha de hacerlo “sin
perjuicio de la persana a cuyo favor
se haya hecho la anotacidn” (art. 71
LH). Es decir, el embargade sdlo
puede disponer de los bienes em-
bargados respetando el embargo
{hasta el punto que si los enajena
como libres puede cometer delito




de estafa o de alzamiento de bie-
nes).

—el embargo no altera la na-
turaleza del crédito del actor, que
sigue siendo un derecho personal.

—si recae sobre bienes
inmuebles, se le otorga publicidad a
través de la anotacién en el Regis-
tro de la Propiedad.

Reguiacion legal.

En nuestro derecho el embar-
go se regula como una medida den-
tro del procedimiente ejecutivo en
la L.E.C. {arts. 584 y sstes); en el
procedimiento de apremio por débi-
tos fiscales (Reglamento General
de Recaudacion) y en el procedi-
miento de apremio por débijtos de la
Seguridad Social {Reglamento de
Recaudacién especifico al respec-
to); mientras que su regutacion hi-
potecaria se contieng en el art, 42y
43 de la Ley Hipotecaria (en fo su-
cesivo LH} v concordantes del Re-
glamento Hipotecario (RH 140 vy
sstes). Aqui solo hemos de estudiar
el procedimiento ejecutivo dentro
de la lLEC, en su conexion con la
legislacion hipotecaria.

EL EMBARGO DE
BIENES INMUEBLES EN
LA LEC.

Bienes embargables.

A) Localizacion de bienes a
embargar.

La primera medida a adoptar
en el procedimiento sera la de loca-
lizacidn de bienes del ejecutado
susceptibles de ser objeto del em-
bargo.

Frente a la legislacion ante-
rior, que no regulaba éste punto, la
nueva LEC establece:

—que en la demanda ejecuti-
va, el embargante puede expresar
los bienes del ejecutado que pue-
den ser objeto del embargo (art.
548,39

~que, salvo que el ejecutan-
te haya senalado bienes suficientes
para el fin de la ejecucion, el Juez
requerird al ejecutade para que
manifieste la existencia de bienes
de su propiedad embargables, con
expresion, en su caso de sus car-
gas y gravamenes y su estado ocu-
pacional (art. 589).

—que, a instancia del ejecu-
tante, (y cuando éste no pueda ob-

5

tener los datos por si mismao, a tra-
vés de su procurador) el Juez pue-
de dirigirse a las entidades financie-
ras, organismos y registros publi-
cos, para que le faciliten relacion de
bienes embargables {art 590} impo-
niendo a dichos organismas un de-
ber de colabaoracidn (art. 591).

Dado que en relacidn con el
Registro, el ejecutante siempre po-
dra obtener la necesaria publicidad
de los bienes del ejecutado, como
titular de un interés juridico
protegible, seré el propio ejecutan-
te, o su procurador, el que se dirigi-
rd al Registro, en demanda de la
necesaria informacian.

B) Bienes embargables.

El art. 592 LEC al regular los
bienes que pueden embargarse, cita
los inmuebles en 72 lugar, en una
regulacién paralela a la anterior-
mente existente.

El orden del embarge esta-
blecido por éste articulo no es impe-
rativo, ya que el propio articulo per-
mite al acreedor y deudar pactar un
orden diferente, y al Juez sefalar
los bienes a embargar de forma
mas discrecional, "atendiendo a su
mayor facilidad de enajenacion y la
menor onerosidad para el ejecuta-
do”; por ello, solo si no pudiesen
seguirse dichos criterios entrard en
juego el orden legalmente estable-
cido.

Atenieéndose solo a lo bienes
inmuebles son embargables dichos
bienas inmuebles y derechos rea-
les constituidos sobre los mismos,
siempre que:

—sean enajenables, encuan-
to que el embargo supone una ena-
jenacion en potencia, si continua
adelante el procedimento.

—estén inscritos a favor del
embargado, por cumplimiento del
principio de tracto sucesivo.

C) Suficiencia del embargo.

Los propios aris. 589 y 580
hablan de que el embargo ha de se
“suficiente para el fin de la ejecu-
cién", y es obvio que pueden
embargarse una sola finca, o varias
fincas a tal fin, e incluso todos los
bienes gue tengan el ejecutado, si
se estima conveniente.

No obstante, dispone el art.
584 LEC que no se embargaran
bienes de valor superior a las canti-
dades por las que se haya despa-
chado la ejecucian, salvo que en el

patrimonio del embargado sdlo haya
bienes de cuantia superior y
resultare necesaria su afeccion.

Conforme a ello, jpuede
embargarse la totalidad de los bie-
nes inmuebles del deudor, aunque
su valor exceda en mucho a dicho
valor ejecutado? Es practica nermal
que el Procurador intente un em-
bargo de iodos los bienes inmuebles
del deudor, para asi asegurar "mas
alla de toda duda” el cobro de la
deuda. Sin embargo, el Juez dehe
de aquilatar el valor de los bienes
embargados, para evitar perjuicios
innecesarios al embargado.

Paor otra parte, en el momento
de decidir scbre los bienes a em-
bargar, el Juez no tiene conocimien-
to de |a situacidn de cargas existen-
tes sobre la finca, que conocera
posteriormente, a través de la certi-
ficacion registral de dominio y car-
gas de [a misma. Por ello, en vista
de dicha situacion de cargas ante-
riores a la finca, el Juez puede mo-
dificar los embargos crdenados,
mejorando o reduciendo el embar-
go, conforme al art. 612 de la ley.

Momento en gue se entien-
de efectuado el embargo.

El embargoe puede decretarse
en el auto que despache [a ejecu-
cian, si ya se tiene conocimiento de
los bienes embargables (art. 553.49)
o0 en un momento posterior. Y en
dicho momento posterior puede
hacerse mediante una resolucion
concreta estableciendo el embargo
a mediante el simple levantamiento
del acta del embargo.

Asl resulta del art. 587: el
embargo se entenderd hecho des-
de que se decrete por resolucidn
judicial, o se levante el acta de em-
bargo, aunque ain no se haya efec-
tuado [a anotacidn preventiva del
mismo; y todo ello, sin perjuicio de
la proteccion debida al tercero de
buena fe. -

Es decir:

— el embargo existe desde
que se decrete judicialmente, y des-
de ese momento vincula los bienes
a la resulta del proceso ejecutivo,

— la anotacidn no es constitu-
tiva del embargo, sino que es sdlo
una medida de publicidad frente a
terceros.

- los terceros de buena fe
siempre quedaran protegidos fren-
te al embargo, como veremos.
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Acceso del embargo al R.P.

El embargo es objeto de ano-
tacion preventiva en el Registro,
conforme al art. 628 LEC vy 42 vy
siguientes de la LH.

Tal anotacion es en principio
obligatoria, sin perjuicio de que si
no fuera posible el procedimiento
continuara su tramitacidn,

Incidencias que pueden
afectar al embargo.

Los bienes que se embar-
gan han de ser propiedad “real”
del embargado (art. 594).

En el caso mas normal, en
gue se embargan los bienes que
son realmente del deudor, y éstos
bienes estan inscritos a su favor,
procede practicar la anctacion del
embargo.

Pero, dada la voluntad de la
inscripcion registral, puede suceder
que el titular registral no sea el ver-
dadero titular actual de los bienes.

Por ello pueden darse como
Casos:

a) que los bienes embarga-
dos no sean realmente del deu-
dor, aunque estén inscritos a su
favor.

Si se embargan bienes que
no son del deudor, aungue estén
inscritos a su favor (gj. porqué los
vendid con anterioridad y el
adguirente no ha inscrito su adqui-
sicion), el embargo realizado es efi-
caz, sin perjuicio de las acciocnes
del titular real no inscrito para que
efercite sus derechos contra quieny
como corresponda {(art. 583.3).

El titular real de los bienes
puede ir contra el embargo, dentro
del mismo procedimiento ejecutivo,
mediante el ejercicio de la Terceria
de dominio. Si no obstante, no gjer-
cita la terceria de dominio, el proce-
dimienta ejecutivo sigue adelante y
el titular real no puede impugnar la
enajenacion de los bienes embar-
gados, sin perjuicio de poder gjerci-
tar sus derechos fuera del procedi-
miento ejecutivo, conforme a la le-
gislacién sustantivay particularmen-
te, mediante ias acciones de enrl-
guecimiento injusto o nulidad de la
enajenacién.

Es decir: el procedimiento se
dirige contra el titular registral y por
ello, si no se ejercita la terceria
sigue adelante y se verifica el rema-

te de los bienes, pese & no ser
realmente del deudor. El verdadero
duefio sufre un perjuicio y el deudar
se ve libre de la deuda sin menosca-
bo de su patrimonio real: por ello, el
verdadero duefio puede ejercitar
contra el deudor 1a accién de enri-
quecimiento injusto o resarcimiento
de los perjuicios sufridos.

Un caso especial es el de que
el bien embargado sea unavivienda
familiar adquirida en documento
privado (normalmente, en casos de
prehorizontalidad}, en cuyo caso,
puede alegarse el documento pri-
vado para que las partes, en plazo
de cinco dias, decidan su conformi-
dad con que no se realice el embar-

go.

b) que los bienes embarga-
dos (sen o no del deudor) no es-
tén inscritos a su favor.

Sise embargan bienes inscri-
tos a favor de persona distinta del
deudor, el titular registral puede
evitar el embargo, simplemente pro-
bando la inscripcién a su favor,
mediante la oportuna certificacion
registral. Asimismo, después de or-
denado el embargo, puede acudir al
procedimiento con dicha certifica-
cion, para lograr su levantamiento.
Supone ello una aplicacién el prin-
cipio de legitimacidon registral, del
art. 38 LH. {se presume que los
derechos reales inscritos existen y
pertenecen a su titutar tal y como
aparecen inscritos). Es la llamada
“terceria registral®.

Las tercerias de dominio.

La terceria de dominio, dice la
E. de M., se concibe en la nueva
LEC comao un incidente de la ejecu-
cion, destinado exclusivamente a
decidir si procede la desafeccion o
el mantenimiento del embargo.

La persona que realmente sea
el titular de los bienes embargados
{aungue no tenga sus titulos inseri-
tos en el Registro), puede ejercitar
dentro del procedimiento ejecutivo
la terceria de dominio, que ejercerd
una vez embargado el bien y siem-
pre que su adquisicidn no sea pos-
terior a la traba del embargo (art.
595).

(La LEC utiliza la frase "que el
tercero no ha adquiride del deudor
una vez trabado el embargo”, retor-
cida forma de decir algo tan simple
como que "la adquisicion del terce-
ro sea anterior al embargo”, aunque
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no esté inscrita en el Registro con
anterioridad al mismao).

Es decir: la terceria ha de ba-
sarse en titulos adquisitivos ante-
riores a la realizacion procesal del
embargo, siendoirrelevante a éstos
efectos, la fecha de la anotacion: la
persona que adquiera después “de
latraba procesal del embargo”, aun-
que sea antes de su anotacion, no
puede ejercitar la terceria de domi-
nio.

No obstante, como vimos en
el art. 587, si es un adquirente de
buena fe, y dado que en el Registro
no constaba la existencia del em-
bargo, quedara protegido por [a fe
publica regisiral, si inseribe a su
favor antes de la anotacidn, por el
juego de la fe piblica registral.

El problema se plantea en
cuanto al adguirente de buena fe,
posterior al embargo, y que no ins-
cribe antes de la anotacidn del mis-
mo. En éstos casos, la secuencia
seria: embargo-adquisicidn-anota-
cion del embargo-inseripeidn de la
adquisicion.

Con posterioridad trataremos
todos [os casos, al estudiar los efec-
tos del embargo.

El objeto de la terceria es de
una parte suspender la ejecucion
sobre el bien a que se refiera y
hasta el momento en que recaiga
auto en la misma, admitiéndola o
desestimandola.

Mientras que se tramita la ter-
ceria (por los tramites del juicio or-
dinario} y dado que en caso de ser
estimatoria los bienes van a quedar
fuera de [a ejecucion, se admite
como “medida de garantia del em-
barge”, que el Juez ordene, como
precaucion, una mejora de dicho
embargo {ej. embargando ademas
otros bienes del deudor).

Fuera de dicha mejora del
embargo, no se establece expresa-
mente que la interposicion de terce-
ria tenga acceso al Registro de Ia
Propiedad. Ahora bien ¢podria ser
objeto de anotacion preventiva de
demanda? Tratandose de una de-
manda sobre la propiedad de bie-
nes inscritos, podria pensarse gue
si, lo gque sucede es que su utjlidad
serda nula, ya que [a interposician de
la terceria es en la actualidad un
actoincardinado exclusivamente en
el procedimienta ejecutivo y cuyo
fin es litigar acerca del levantamien-
to del embargo, sin que la resolu-
cién entre en el fondo de dictar sen-

%



tencia declarativa de |a titularidad
de los bienes.

Si se admite |a terceria, pro-
cede el alzamiento del embargo ya
practicada (art. 601). Procesalmen-
te, se procede a dicho levantamien-
to, y el embarge gueda sin efecto.
Repgistralmente, serd necesaria la
cancelacion de la anotacion del
embargo, mediante el oportuno
mandamiento cancelatorio {art.
604}, en que habrd de constar la
causa de la cancelacion.

Si se desestima la terceria, el
embargo sigue adelante y procede-
ria cancelar las medidas de mejora
del embargo que se hubiesen toma-
do.

LA ANOTACION DEL
EMBARGO.

Naturaleza de la anotacion.

La actual regulacion procesal
no cambia sustancialmente los efec-
tos de la anotacion preventiva de
embargo, cuya naturaleza fue muy
discutida doctrinalmente, porlo que
las conclusiones al respecto siguen
siendo plenamente vélidas después
de la reforma.

El actual artlculo 629 LEC
establece que el embargo de los
bienes inmuebles “se tomara ano-
tacion preventiva en el Registro de
la Propiedad” y el art. 43 LH apasti-
[ta que respecto del embargo "sera
obligatoria la anotacién segln lo
dispuesto en el art. 1453 LEC" (ha-
bra de ser objeto de adaptacion-
actual art. 629 LEC).

Sobre ésta base ha sido muy
discutida doctrinalmente el carac-
ter obligatorio (¢ o mejor necesa-
rio?), y aiin constitutivo de la ano-
tacion preventiva de embargo.

—~ara |la doctrina mayoritaria
(La Rica; Lacruz, Diez Picaza,
Camy, Chico...) la anotacidn de
embargo no es un asiento abligato-
ric {pese a la diccidn imperativa del
art. 629 LEC), porque su falta no
determinara la inexistencia del em-
bargo, continuando adelante el pro-
cedimiento ejecutivo aunque el em-
bargo no sea anotado; lo que suce-
de es que |a falta de anotacidn sélo
tendra efectos en relacion con los
posteriores adquirentes de los bie-
nes embargadeos.

Y menos aun puede estimar-
se como constitutiva, pues ello da-
ria lugar a consecuencias tan con-

;‘\
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trarias a nuestro derecho como que
las fincas no inmatriculadas no se-
rian embargables, lavia de apremio
no podria iniciarse sin que antes se
practicara la anotacién y la extin-
cién de la anotacién por caducidad
llevaria aparejada la extincion de!
embargo.

—Frente a ésta tesis, voces
tan autorizadas como Cossio, esti-
maron gque para que el embargo
quedase perfectamente constituido
era preciso que el acto judicial tra-
béndolo fuere anotado en el Regis-
tro. El embargo anotado se equipa-
raria asi a una “hipoteca judicial" y
la anotacidon seria como una
“conditio iuris” para que el embar-
go quedase validamente consti-
tuido.

—En una tesis intermedia, la
doctrina matiza hoy que la anota-
cion puede entenderse como cons-
titutiva, pero no en el sentido de que
sea la que da vida al embargo, sino
simplemente que si se quiere que el
embargo tenga efectos contra
adquirentes posteriores de la finea,
evitando asi que el embargante
quede perjudicado por la fe publi-
ca registral, es precisa su anota-
cion.

{En éste sentido, se ha dicho
gue el efecioc de la anotacidn de
embargo es “enervar el juega de la
fe publica registral”, evitando que ei
tercero que adquiera la finca des-
pués de embargada pueda ignorar
Ia existencia del embargo, y evitan-
do que se conslituya en “tercero
hipotecarin”, ya que lo relega a una
figura distinta y de menor importan-
cia; la de "adquirente posterior —o
tercer poseedor— de los bienes
embargados”).

En este sentido utiliza Rocala
terminologia de embargo como anc-
tacién constitutiva: es constitutiva
en orden a producir una garantia
especial de indole hipotecaria a fa-
var del embarganie y con respecto
de ulteriores adquirentes de la cosa
embargada. '

La Jurisprudencia asl [o tiene
también determinado:

Una S. del TS de 27 septiem-
bre 1967 establece que el embargo
puede o no anotarse, pero si no se
anota no producird los efectos erga
omnes que solo el registro asegu-
ra.

La DGRN por su parte en rei-
teradas resoluciones (de 1988 y
1989 por ej.) ha declarado que "en
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ningun precepio se establece el
caracter constitutivo de la anota-
cion preventiva de embargo”; que la
anotacion de embargo puede ser
obligatoria, pero no constitutiva y
que el cardcter obligatoric de la
anotacion ha de ser interpretado en
relacion con el principic de la
rogacion.

En rezlidad, la doctrina y la
Jurisprudencia estd de acuerdo en
el cardcter de la anotacién del em-
bargo (derivado de sus efectos, que
despues veremos), y las polemicas
derivan de la utilizacion indiscrim-
inada de una terminologia (los ter-
minos obligatorio y constitutive), que
en lugar de ser aclarataria produce
confusiones, por su amplia utiliza-
cién en otras esferas del ordena-
miento, fuera del ambito del embar-
go.

Porelle cabirfa concluir dicien-
do:

—Ila anotacion del embargo
no es obligatoria para la existencia
del embargo.

—ia anotacion del embargo
es un tramite “necesario” en el de-
curso normal del procedimiento (y
asi se impone por la ley, siendo
necesario presentar el mandamien-
to en el Registro, aunque por fa
dinamica registral la anotacion no
pueda [tegar a efectuarse).

—la anotacidn, una vez prac-
ticada, es "determinante” en el jue-
go de |a fe plblica registral frente a
terceros adquirentes posteriores y
en el juego de la prioridad registral
frente a embargos posteriores.

***Sobre la base de lo antedi-
cho se ha planteado el problema de
si unavez anotado el embargo se
constituye un derecho real sobre
los bienes embargados.

l.a mayoria de la doctrina es-
tima que el embarge es un acto
procesal y la anotacion solo su pro-
yeccion registral, que en nada pre-
juzga la verdadera situacion, efica-
cia y naturaleza de los créditas, ni
altera la naturaleza de las obliga-
ciones: por ellg, tanto el TS como la
DGRN estima que "el embargo en
nada altera la naturaleza del crédito
del actor, que sigue siendo un dere-
cho personal.

No obstante, parte de |la doc-
trina, considerando los especiales
efectos de |a anotacion preventiva
de embargo y la necesidad de con-
frontar el derecho anotado con otros
derechos inscritos ha llegado a ha-



blar de una especie de “derecho
real procesal” {Guaps) o de un
“semiderecho real de constitucion
procesal” (Rey Portolés),

Con todo lo cual, cabe con-
cluir;

—el derecho garantizado con
el embargo sigue siendo un crédito
personal, y su preferencia crediticia
es la que le corresponda como tal,
sin que la anctacidn |e otorgue una
preferencia especial de cobro sobre
los demads créditos,

—la anotacién sdlo puede
considerarse obligatorla desde el
punto de vista del principio de
rogacion y en relacion con el decur-
so del procesa en que se decrete el
embargo. Es por ello, obligatoria en
ef sentido de "necesaria" dentro del
Proceso.

—Ila anotacién tiene un efecto
hipotecaric especffico de gran im-
portancia: el de enervar la fe publi-
ca registral, ya que al constar la
existencia del embarge registral-
mente, el tercer adquirenie de la
finca no puede ignorar la existencia
del procedimiento ejecutiva,

Por todo lo cual cabe concluir
diciendo que la anotacién preventi-
va de embargo publica registral-
mente la existencia de un embargo,
constituyenda respecto de los pos-
teriores adquirentes de la finca em-
bargada una garantia especial de
cardcter tabular, que aclia a medo
de una afeccidn hipotecaria, pero
sin perjudicar para nada los dere-
chos de acreedores preferenies ai
embargante.

Este juegc de la anotacion del
embargo, estd actualmente recogi-
do en el art. 587 LEC: El embargo
existe desde el momento en que
procesalmente se ordena, aungue
aun no haya sido anotado en el
Registro; pero no surte efectos res-
pecto de terceros de buena e que
tengan acceso al Registro antes de
su anotacion.

En suma: irente al embarga-
do el embargo surte plenos efectos,
pero respecto de terceros de buena
fe, sus efectos son los "que proce-
dan hipotecariamente”,

El mandamiento de embar-
go.

La anotacion del embargo se
efectuard mediante el mandamien-
to para que se haga la anotacién (o
tratdndose de bienes muebles

inscribibles en el Registro especial
“anotacion de equivalente eficacia
en el Registro en que corresponda™)
-art. 629.

La presentacidn del manda-
miento en el Registro, se hard me-
diante fax que se remitira desde el
Juzgado desde el Tribunal al Regis-
tro, en el mismo dia en que se expi-
da el mandamiento, para que se
extienda el asiento de presentacion,
quedando en suspensc la anota-
cién hasta que se presente el man-
damiento ariginal en el Registro "en
la forma prevista en la [egislacion
hipotecaria”.

Esta presentacion plantea
como problemas:

—no se establece en la LEC
un plazo para que el Juez expida &l
mandamiento, una vez ordenado el
embargo (el proyecto establecia un
plaze de 10 dias, que ha desapare-
cido en Ja redaccian final).

—se impane obligatoriamen-
te la presentacidn por fax, lo que
deja sin efecto respecto de [os man-
damientos de embargo, la presen-
tacion voluntaria por fax estableci-
da con cardcter general para los
documentos judiciales en el art.
418.5°% RH.

—El fax se remitira el mismo
dia de la expedicidn del manda-
miento (a diferencia del art. 417,5°
citado, que establecia la presenta-
cion el dia de la firma o en el si-
guiente habil}. No obstante, si el fax
se pusiese enfechas posteriores, el
Registrador no debe entrar a califi-
car éste punto, y debe de admitir la
presentacion en cualquier momen-
to en que se remita el fax, sin perjui-
cio, claro es, de que la presentacidn
sdlo surtird efectos desde ese mo-
mento.

—Tampoco se establece ex-
presamente plazo de duracion para
el asiento de presentacion por fax
del mandamiento, ni Ia forma de
hacer constar la presentacidn del
original, ni los efectos de dicha pre-
sentacidn. Pero dada la equipara-
cion establecida en general para los
documentos judiciales presentados
por tax, respecto de los notariales,
por el art. 417 parrafo (ltimo, seréan
aplicables &l régimen de caducidad
del asiento (diez dias habiles desde
la presentacion porfax); la forma de
hacerlo constar (nota al margen del
asiento) y sus efectos {la fecha de
presentacién del documento con-
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solidado serd a todos los efectos
legales la de la presentacién por
fax; pero los plazos para califica-
cidn y despacho por el Registrador,
correran desde |la consoclidacion del
asiento de presentacion).

Practica de la Anotacién.

En general, si la finca esta
inscrita a favor del embargado, pro-
cede practicar la anotacién preven-
tiva de embargo. Pero se establece
que podra tomarse anolacion pre-
ventiva de suspension (sustitutoria
de la de embargo) en casos de
que:

1) el bien no estuviere
inmatriculado en el Registro.

2) si esld inscrito a favor de
persona de “guien traiga derecho &l
embargado”, y en la forma y con los
efectos previstos en la legislacion
hipotecaria.

Estamos en los dominios del
principio de tracto sucesivo, por
lo que conforme alaL.H. (art. 20} y
RH (art. 140) los casos que pueden
darse son;

a) estando la finca inscrita a
favor del embargado, procede la
anotacidn. {sin perjuicio de que si
no fuere el titular real y actual de
la misma, pueda ejercitarse por
dicho titular la terceria de domi-
nio).

b) si resultare inscrito el bien
a favor de persona distinta del em-
bargado, procede la denegacidn de
la anotacion del embargo (art. 20
LH); salve si el embhargado fuere
causahabiente del titular inscrito,
canforme al art. 105 RH, en que
procede suspender la anotacion y
extender en su caso, la anotacion
de suspension, a solicitud del
presentante,

b) Si la finca no estuviere
inmatriculada, procede la suspen-
sidn de la anotacicn y extensién de
la anotacion por efecto subsanable,
a instancia del interesado.

EFECTOS DEL
EMBARGO Y DE LA
ANOTACION.

Elembargo concede al acree-
dor un derecho a percibir el produc-
to de la realizacion de los bienes
embargados (art. §13), cubriendo
principal, intereses y costas de eje-
cucidn.




Pero los verdadero proble-
mas doctrinales siempre se ha
planteado en torno a dos cuestio-
nes:

1.-Enun aspectocivil: La pre-
ferencia y prelacién del crédito ano-
tado respecto a los demas créditos
existentes contra el ejecutado.

2.- Enun aspecto hipotecario:
La prioridad registral de la anota-
cidn del embargo respecto de titu-
los de dominio gue tengan acceso
al Registro con posterioridad a la
misma.

Se frata de dos problemas que
son tan determinantes en el juego
del embargo, han levantado tanta
polémica doctrinal y ocupan tanto
espacio en los tratados y mano-
grafias, que hemos de detenernos
en su consideracidn.

1) EFECTOS DE LA
ANOTACION EN
CUANTO A LAS
TRANSMISIONES DE LA
FINCA.

La existencia de la anotacicn
del embargo en modo alguno pro-
duce un cierre registral, de forma
que el duefio de la finca puede dis-
pener plenamente de la misma. Asi
lo establece el art. 71 LH: “Los bie-
nes inmuebles y derechos reales
anotados podran ser enajenados o
gravados, pero sin perjuicio de la
personaa cuyo favor se haya hecho
la anotacion”.

L.a enajenacién por el titular
gravado de su finca lleva consigo
por elic gue el adquirente ha de
asumir la existencia del embargo y
se verd perjudicado, en su caso, por
la realizacidn de los bienes.

Paro en la practica pueden
darse hasta tres casos distintos:

1.- Transmisidn posteriorala
anotacion del embargo.

2.- Transmisién anterior al
embargo, pero que se inscribe con
posterioridad al mismo.

3.- Transmision verificada
entre la fecha del embargo y la de
su anotacién.

1.- Transmisién posterior a
laanoctacién del embargo: Siano-
tado el embargo, posteriormente
se transmite la finca y el ad-
quirente inscribe la transmision:
Se trata de un adquirente posterior,
gue se verd afectado por el embar-

go.

Como ya se ha dicho, el
adquirente {que la nueva ley llama
en algun lugar “tercer poseedor de
los bienes embargados” -art. 613)
no puede desconocer el embargo,
que ya constaba registrado en el
momento de su adquisicion, deaqui
gue no pueda interponer terceria
alguna; y su asiento serd cancelado
a consecuencia de la enajenacion
de la finca, por la via del art. 175,2
RH.

2.- Transmision anterior a la
fecha del embargo, pero gque se
inscribe con posterioridad al mis-
mo:

Si se anota un embargo,
pera existen actos dispositivos
del embargado, anteriores a la
fecha del embargo, pero que no
se encuentran inscritos en el Re-
gistro, y se inscriben con poste-
rioridad {el caso del titulo “reza-
gado” en la inscripcidn).

Ha sido un supuesto muy dis-
cutido; Se trata de una adquisicion
anterior, y por ello no deberia que-
dar afectada porel embargo, yaque
la anotacion preventiva de embargo
s6lo produce efectos respecto de
las adquisiciones vy créditos poste-
riores a la misma, pero no respecto
de los créditos y adquisiciones an-
teriores, aunque estos tengan ac-
ceso al Registro despues de la ano-
tacion.

Puede considerarse desde
una doble perspectiva: los dere-
chos de adquirente durante la gje-
cucidn y su situacion a conse-
cuencia de |a enajenacion judicial
de Ia finca.

a)Encuandoalosderechos
del adquirente durante [a ejecu-
cion.

Para |la teoria tradicional, el
adquirente anterior al embargo, que
aun no ha inscrito, puede intervenir
en el proceso interponiendo una
terceria de dominio sobre la finca,
con admision de |a llamada “terce-
ria registral®. Basta con que el
adquirente inscriba su titule de do-
minio posteriormente, y presente
en los autos del procedimiento
del embargo la certificacion de
dicha inscripcién, para que se
sobresea el procedimiento de
apremio, de forma automatica e
inflexible,

Sino interpane dicha terceria
en el proceso, dicho titular de la
finca puede defender sus derechos
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fuera de él, pero siempre correré el
riesgo de que el adjudicatario en el
procedimiento inscriba la finca a su
favor, quedando protegido porlafe
publica ragistral.

Esta postura tradicional, de-
fendida por Roca Sastre, y confir-
mada por la jurisprudencia del TS y
la doctrina de la DGRN en forma
reiterada, ha sufrido modernamen-
te numerocsos ataques. Asl, Garcia
Garcia gue tacha esta interpreta-
cidn de “topico hipotecario, defien-
de el caracter de derecho real de la
anotacién preventiva de embargo,
por lo que ésta deberia de tener
preferencia sobre todo acto (trans-
misién o crédito) que se inscriba
con posterioridad a la misma anota-
cion.

Un cambio en la posicion tra-
dicional se observa en las Res.
DGRN de 23 marze y 5 mayo 1993,
cuya doctrina cabe resumir; el tltulo
anterior al embargo es de mejor
condieidén que éste, pero tal mejor
condicion ha de ser declarada per
los tribunales, sin que la sola ins-
cripcion del titulo rezagado propor-
cione a su titular una proteccion
contra el embargo.

La proteccién del mejor dere-
cho del adquirente anterior se basa
asi en la terceria de dominio, y no
en la actuacion del Registrador.
Puede interponerse la terceria de
dominio “normal”, pero no la llama-
da “terceria registral".

En la actualidad, en la nueva
LEC, pueden distinguirse dos ca-
508!

1.- El de que los bienes es-
tén inscritos a favor de persona
distinta del embargado "antes del
embargo” {art. 593.3), en que pue-
de ejercitar la terceria registral,
acreditando su titularidad registral
mediante la certificacion oportu-
na.

2.-Silos bienes seinscribena
favor de persona distinta del embar-
gado, después de la anotacion del
embargo (y en virtud de titulo ante-
rior al mismo): puede interponer la
terceria quien afirme ser duefio del
bien embargado, aportando un prin-
cipio de prueba, y habiendo adqui-
rido del ejecutado antes de gue
se haya trabado el embargo, aun-
que su inscripcién se produzea
después de la anotacidn del mis-
mo.

Por ello, parece que en éste
caso no cabria |a llamada “terceria




registral”, y eltitular sélo puede ejer-
citar la terceria con arreglo a las
normas generales de la terceria de
dominio, en la que la presentacion
de la cerificacion registral supon-
drd la prueba del momento de la
transmision de la finca, anterior a
la anotacion, pero no supandré la
estimacion automatica de la ter-
ceria.

b) En cuanta a la situacion
del adquirente como consecuen-
cia de [a enajenacion judicial de
la finca, puede darse el caso de
gue el adquirente anterior inscribie-
se posteriormente su titulo, pero no
interpusiese tercerfa, y al adjudi-
carse la finca se planteaba el pro-
blema de si podria ser cancelada
5U inscripcidn (como requisito
necesario para poder inscribir la
adjudicacién a favor del adjudica-
tario, evitando asi una doble ins-
cripcién de dominio a favor de
personas distintas).

Para la tesis tradicional, tal
cancelacion no podria nunca efec-
tuarse, y se denegaria la adjudica-
cion por falta de tracto sucesivo;
para la tesis moderna, tal cancela-
cidn debe de practicarse, exigién-
dose al adquirente rezagado una
actitud beligerante, de interponer la
terceria, y no meramente pasiva de
inscribiry esperar, si qulere ver pra-
tegido su derecho.

Esta postura es la recogida
porelart. 175 del R.H. después de
ia redaccion reformada en 1992,
gue aplica la prieridad exclusiva-
mente registrai, y ordena “la can-
celagion de Jas inscripciones vy
anotaciones posteriores a la co-
rrespondiente anotacién de em-
bargo, aunque se refieran a ena-
jenaciones o gravamenes ante-
riores, y siempre que no eskén
basados en derechos inscritos o
anotados con anterioridad a fa
anotacidn de embargo y no afec-
tados por ésta”.

Parello, las dltimas Res.de fa
DGRN (las de 1993}, permiten la
cancelacion del asiento a favor del
adguirente retrasado, siempre, cla-
ro es, que asi lo ordene el manda-
miento cancelatorio expedido por el
juez ejecutante.

Dicho esquema para nada
cambia con la nueva regulacién de
la LEC, ya que ésla ordena la can-
gelacion, en su momento, de “todos
los asientos posteriores a la anota-
cién”, entre los que estara incluido

el del adquirente "rezagado en la
inscripeion®.

***En conelusion: el ad-
quirente anterior al embargo, que
inscriba con posterioridad, puede
quedar protegide contra el embar-
go, pero para ello ha de interponer
la terceria de dominio en &l mismo
procedimiento.

Sino lo hicierg, su inscripcidn
puede ser cancelada por el manda-
miento de cancelacién de cargas
dictado en el procedimiento, y la
finca se inscribird a favor del adjudi-
catario.

Y todo ello, sin perjuicio que
en virtud de su derecho preferente
pueda posteriormente ejercitar ac-
ciones de resarcimiento o enrigue-
cimiento injusto, o de nulidad de (a
enajenacion, segln el art, 594, 2
LEC.

3.- Transmision efectuada
entre la fecha del embargo y lade
su anotacion.

Es un caso distinto del ante-
rior, porque dado que el embargo
existe desde el momento de su tra-
ba procesal, la transmisidn del bien
es posterior al embargo, aungue
este no esté anotado.

{Para los que compartan con-
migo la leve dislexia que me hace
confundir a veces derecha e izquier-
da, antes y después y otros concep-
tos antagdnicos, podemos utilizar
un nombre clave que simplifigue el
concepto: serian titulos "entre pa-
réntesis”, otorgados en el parénte-
sis temporal que va desde [a traba
det embargo a su anotacion en el
Registro).

El titulo es claramente poste-
rior a la traba del embarga, pero en
cuanto a su acceso registral, puede
darse como casos:

a) que el adquirente se ade-
lante a inscribir su adquisicion, an-
tes de que se anote el embargo.
(ello sigue siendo posible, porque la
expedicion del mandamiento puede
“dilatarse en el tiempo”, ddndose
entre la orden del embargo y la
expedicion y presentacidn del man-
damiento un lapso temporal en que
s@e “cuele" lainscripcion de la trans-
mision).

Registralmente, cuando porfin
se presente el embargo, sdlo cabe
su denegacion, por estar la finca
inscrita a favor de persona distinta
del embargado (principio del tracto
sucesivo). Y elto independientemen-
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te de que en el ambito civil pueda
existir una transmisidn en fraude de
acreedores y ejercitarse la accion
pauliana correspondiente.

b) que se anote el embargo y
posteriormente se inscriba |a trans-
misidn,

Se trata de un acto dispositivo
que en puridad es posterior al emn-
bargo: Por ello, la doctrina mas tra-
dicional, defendia que el embargo
se traba sobre bienes propios del
demandado, y éste sélo despuésde
embargados dispone de ellos, por
lo gue su transmisidn debe de ser
vélida, aunque gravada con el em-
bargo.

Fero dado que el adquirente,
basado en |a fe registral, descono-
ce al adquirir la existencia del em-
bargo, y por ello es un adguirente
de buena fe, no deberia de verse
afectado por el embarge. (Res. 13
diciembre 1974 y §.7.5. de 1969 v
1967).

Posteriormente la DGRN ha
ratiticado tal criterio v en Res. 6
sept. 1988 y 12 junio 1989 estima
que la celisién entre el embargo adn
no anotado vy el acto dispositivo so-
bre el bien embargado se decidira
en el campo de los derechos rea-
les, segun el principio prior
tempore, a safvo el derecho del
tercero protegido por la legisla-
cidn hipotecaria.

Por ello, como el orden
registral de inscripcidn es primero
el embargo y después el acto dispo-
sitivo, cuando se inscribe el acto
dispositivo y existe el embargo ano-
tado y por ello no puede nacer el
tercero protegido registraimente.
Luegc el embargo afectard al
adguirente de los bienes. Conse-
cuencia: al final del procedimien-
to, no cabe denegar el acto de
adjudicacidn por estar inscrita la
transmision a favor de persona
distinta del embargado, siempre,
claro es, que con anterioridad se
practique la cancelacidn de la ins-
cripcion de transmision en virtud
del correspondiente mandamien-
to cancelatorio.

Otra consideracidn es la de si
el adquirente podria interponer la
terceria de dominio. Conforme al
art. 595 LEC nueva sdlo pueden
interponerla los adquirentes “ante-
riores a la traba del embargo”. Por
ello, éste adquirente posterior al
embargo, no podrd interponer la
terceria.




Asi visto, parece un caso de
traicién de la fe publica registral a
un adquirente de buena fe: Porgue
el adquirente pudo adquirir después
de consultado el Registro y sobre la
base de que la finca se encontraba
sin cargas, y al inscribir encontrarla
gravada con el embargo.

En éstos casos la defensa
del adquirente ha de ser
extraregistral, pudiendo ejercitar
las acciones que le correspon-
dan, en especial las de enriqueci-
miento injusto o en su caso, lasde
nulidad de la transmision.

Por todo ello, aparece como
muy importante [a actuacién judicial
"achicando espacios” al paréniesis
entre la traba de! embargo y su
anctacion, y expidiendo el manda-
miento en el mismo momento de
ordenar el embargo o en el momen-
to mas proximo posible. Porque
dada la mecdnica de presentacion
del documento dispuesta en la nue-
va ley, una vez expedido el manda-
miento, el paréntesis desaparece
por el juego de un nuevo principio
hipotecario, aun poco estudiadao: *el
principio de celeridad” (parece que
el principal principio hipotecaria fue-
se en la actualidad que el Registro
actia casi instantaneamente): el
actual art. 629 LEC establece [a
obligacion de presentar los manda-
mientos de embargo por fax desde
el Juzgado (jtendrédn fax iodos los
Juzgados a la entrada en vigorde la
tey!) el mismo dia de la expedicion
del mandamiento, por lo que la tra-
ba del embargo, la expedicién del
mandamiento y su fecha de presen-
tacion pueden ser practicamente
coincidentes, en cuyo caso no ha-
bré lugar al espacio temporal em-
bargo-anotacian que posibilitaba
éste supuesto. For ello, y dado que
gl notario no puede otorgar la eseri-
tura de transmision sin consultar a
su vez por fax al Regisiro, serd
debidamente informado de la exis-
tencia del asiento de presentacidon
del embargo.

II.- PREFERENCIA DEL
CREDITO ANOTADO
SOBRE OTROS
CREDITOS QUE SE
DIRIJAN CONTRA LA
FINCA.

Al hablar de preferencia entre
créditos, habria que distinguir entre

una preferencia general (o prefe-
rencia entre créditos por su anti-
gledad) y una preferencia especifi-
ca, (derivada de la naturaleza de los
creditos).

1.- Para determinar la prefe-
rencia general entre los créditos,
la doctrina pone de relieve la anti-
nomia existente entre el art. 1923, 4
del CC que concede preferencia al
crédito anotado sobre los posterio-
res “segun sus fechas”y el art. 1927,
4 gue concede la preferencia entre
los créditos "por orden de antigte-
dad de sus respectivas inscripcio-
nes o anotaciones”. Es decir: para
el art. 1923 [a preferencia la da el
orden del embargo; parael art. 1927,
el orden de su anotacion en el Re-
gistro.

Para salvar ésta antinomia
los autores han ideado diversas
explicaciones, entre las que cabe
citar:

—ladelos que entienden que
en realidad no hay tal antinomia, ya
que mientras el art. 1923 contiene
normas de prelacion civil, que jue-
gan en general en la concurrencia y
prelacién de créditos, el art. 1927
normas de prelacion hipotecaria,
que se refieren a la ejecucion sobre
bienes concretos y determinados
(Rifé Soler; Canals Brage; J.M.
Fernandez).

— la de los que entienden
que la antinomia existente debe
deresolverse a favordel art. 1927,
que establece la preferencia es-
pecial, frente al art 1923, que es-
tablece la preferencia general
(Garcia Garcia),

— Rivas Torralba, partiendo
de la tesis tradicional sobre la natu-
raleza juridica del embargo, que no
crea un derecho real a favor del
embargante, sélo concede prefe-
rencia al embargo respecto a crédi-
tos de fecha posterior.

Es decir: cabria hablarde una
“preferencia entre créditos”, concep-
to meramente civil que establece un
orden de prelacion de créditos ba-
sados en la fecha de los mismos;
frente al principio de "pricridad hi-
potecaria”, determinado por el or-
den de antigledad del asiento
registral.

&, Cémo conciliar ambos pre-
ceptos?

El art. 44 LH establece clara-
mente que la anotacion de embargo
no implica una modificacién del or-
den de pago de los créditos que se
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regird por el art. 1923 CC. La propia
naturaleza del embargo, si no alte-
rar el caracter personal del credito
impagado, avala la misma conclu-
sion.

Pero se trata de una prefe-
rencia “para el cobro de |los crédi-
tos”, y tal cobro puede ser perfec-
tamente insertado dentro del pro-
cedimiento ejecutivo, sin altera-
cion ni merma del principio de
prioridad registral.

No se trala de adentrarinos en
discusiones tedricas sino de, dejan-
donos de consideraciones dogmati-
cas partir de un principio bien senci-
Hlo: En ei procedimiento ejecutivo
sobre bienes inmuebles es esencial
el principio de prioridad hipotecaria,
yaque dicho procedimiento se basa
enlos pronunciamienios registrales;
ahora bien, ello no significa olvidar
la preferencia de cobro de las crédi-
tos en el ambito civil, que puede ser
alegada en el procedimiento me-
diante la terceria de mejor dere-
cho.

La terceria de mejor derecho
se dirige no a impedir la realizacién
de los bienes embargados, sino sim-
nlemente a obtener el derecho a ser
satisfecho, sobre el valor de los bie-
nes embargados cuando se enaje-
nen, con anterioridad al acreedor
embargante.

Par ello, interpuesta la terce-
ria, la ejecucion forzosa de los bie-
nes continuara hasta su realizacion
(art. 616), pero el importe del rema-
te se depositarg en |la Cuenta de
Depositos y Consignaciones con un
fin doble.

—pagaren primerlugar al eje-
cutante las costas de la ejecucidn.

—uUuna vez satisfechas éstas,
pagar los créditos en el orden de
preferencia que se determine en la
terceria.

Por todo lo dicho, facilmente
se comprende que a efectos del
Registro, la existencia de tercerfas
de mejor derecho es irrelevante: el
procedimiento continla, se efectda
el remate de los bienes, se inscri-
ben a favor del adjudicatario y se
ordena cancelar todas las cargas
posteriores, incluida en su caso la
del tercerista, gane o no la terceria
(si la gana, porque cobrard y si la
pierde, porque sera acreedor pos-
terior).

Por todo ello, ejercitada la
terceria de mejor derecho, el Juez
resolvera [a existencia del privilegio
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yelorden en que [os créditos hande
sersatisfechos. Perotal pago delos
créditos se hara con cargo al precio
delremate, y en nada va a afectar al
decurso de la ejecucidn hipoteca-
ria en si, ni a la cancelacién de los
créditos anotados con posteriori-
dad a la misma, cobren éstos con
anterioridad o no cobren en abso-
luto.

En suma, los créditos anterio-
res en el tiempo, si ejercitan la ter-
ceria de mejor derecho y la ganan,
cobraran con anierioridad al actor
ejecutante; y si no la ejercitan, no
cobraran o cobraran del remanen-
te en su caso. Perc ia ejerciten o
no la ejerciten, fa ganen o no la
ganen, ello no es dbice a que la
anotacion de sus crédiios sea
cancelada a consecuencia de |a
venta del bien, conforme al art.
175 RH.

2.- Existe por otra parte un
tipo de preferencia especifica deri-
vadade la naturaleza de determina-
dos créditos, en virtud de los liama-
dos “privilegios crediticios”. Tales
creéditos preferentes son |os deriva-
dos del superprivilegio salarial del
art. 32 Estatuto de los Trabajado-
res; hipotecas legales tdcitas; o cré-
ditos a favor de la comunidad de
propietarios por impago de cuotas
de comunidad.

En estos casos se plantea al
problema de si tales créditos (que
tendran accesc al Registro median-
te asiento posterior al embargo eje-
cutado} han de anteponerse al mis-
mo, lo que puede suponer como
problemas:

— si en |a ejecucion del crédi-
to normal, han de cancelarse di-
chos créditos registralmente poste-
riares, o han de subsistir,

—sien la ejecucion de dichos
créditos registralmente posteriores
pera civilmente preferentes han de
cancelarse incluse los créditos nor-
males anteriores.

Han sido éstos supuestos muy
discutidos en los gue frente a la
dectrina tradicional de que los cré-
ditos privilegiados han de antepo-
nerse también registralmente (lo
que llevaria consigo su subsis-
tencia en la ejecucion del no privi-
legiado anterior), se abre paso
cada vez mas claramente en la
doctrina y en las Res. dela DGRN
la tests de que no hay que confun-
dir entre la preferencia crediticia,
que juega en el ambito civil de la

concurrencia y prelacion de pa-
Qos, y la prioridad reqgistral, que jue-
ga en el campo de la ejecucién hipo-
tecaria.

Los privilegios o preferencias
craditicias son "cualidades del cré-
dito que no alteran su naturaleza
exclusivamente personal”y gue “ex-
clusivamente determinan su ante-
posicién en el cobro, respecto de la
totalidad del patrimonio del deudor,
y en casos de concurso con otros
acreedores”. La prioridad o rango
hipotecario por el contrario, sélo
juega respecto del procedimiento
ejecutivo concreto, determinando
gué asjentos deben de subsistiry
cuales ser cancelados respecto
de la finca ejecutada, y se regira
por el orden registral de los asien-
tos.

Todo ello sin perjuicio de que
el acreedor privilegiado pueda acu-
dir a los medios especificos de de-
fensa de su mejor derecho, me-
diante la terceria de mejor dere-
cho. Pero tradicionalmente se
entendia que Jos procedimientos
de ejecucion hipotecaria no eran
los mas adecuados para ventilar
dichas cuestiones de preferencias
credituales.

Por todo cuanto antecede y
como conclusidn aplicable a todo
tipo de craditos que puedan ser pre-
ferentes civiimente, pero sean pos-
teriores al ejecutado, cabe resu-
mir:

En [a actualidad, en la nue-
va LEC |a tercerfia de mejor dere-
cho se incardina claramente en el
procedimiento ejecutivo, que es
el lugar adecuado para su ejerci-
cio. Por ello, creo que el esquema
de estas situaciones de privile-
gios crediticios debe de jugar en
el procedimiento ejecutivo en la
forma siguiente:

— la prioridad registral es la
que determina la preferencia de cré-
ditos en todo el procedimiento eje-
cutivo, y a ella hemos de atenernos
en cuanto a los efectos de la anota-
cién, entendiendo como “acreedo-
res posteriores” a todoes [os que lo
sean registralmente, cuyos crédi-
tos se cancelaran como conse-
cuencia de la realizacidn judicial
del bien.

— el acreedor registralmente
posterior que se crea con mejor
derecho que el ejecutante, bien por
ser su crédito de fecha anterior bien
por iratarse de un crédito privilegia-
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do, puede interponer la terceria de
mejor derecho, en virtud de la cual
el Juez decidira sobre &l orden de
preferencia y cobro de los créditos,
lo cual no interfiere en modo alguno
con el decurso normal del procedi-
miento ejecutivo.

— en [as ejecuciones de cré-
ditos privilegiados, en que existan
creditos anotados con anterioridad
a la anotacidn de los mismos, di-
chos créditos gozan de prioridad
registral y no deben de ser cance-
lados en el procedimiento ejecuti-
vo, sin perjuicio de que puedan
ejercliarse acciones separadas
conducentes a dirimir [a preferen-
cia de los créditos. (o a que se
plantee dicho problema por el
rematente en el procedimiento
ejecutivo posterior dimanante de
alguno de los embargos anterio-
res no cancelados).

***Por todo lo dicho, cabria
citar como efectos fundamentales
del procedimiento ejecutivo:

1.- El embarge no altera la
naturaleza personal del crédito eje-
cutado.

2.-Hipotecariamente, los efec-
tos de la ejecucion son:

a) subsistencia de los crédi-
tos anotados con anterioridad al
embargo: subsisten a la ejecucidny
en los que se subroga e! rematente
{(art. 613 LEC).

b) cancelacidn de todos los
asientos (de dominio a favor de ter-
cer poseedor de los bienes o0 em-
bargos) posteriores a la ejecu-
cidn, una vez efectuado el remate
deios bienes{art. 674 LECy175.2
RHj}.

3.- Y todo ello sin perjuicio de
gue en el mismo procedimiento:

— se alegue por tercero una
tercerfa de dominio de los bienes,
gue de ser admitida supondria el
alzamiento del embargo y cancela-
cién de su anotacion,

— se alegue por otros acree-
dores una terceria de mejor dere-
cho al cobro, que no incide en la
tramitacidn de la ejecucion hasta el
momento de distribucion del precio
del remate, y no tiene repercusio-
nes hipotecarias en cuanto a la can-
celacion de las "todas” las anotacio-
nes posteriores al embargo ejecu-
tado.

DURACION DE LA
ANOTACION




PREVENTIVA DE
EMBARGO.

La D.F. 98 de la ley, reforma
entre otros el art. 86 de la LH, esta-
bleciendo un régimen de cancela-
cién de las anotaciocnes prorroga-
das, en el que ha desaparecido la
necesidad de presentacion de reso-
lucidn definitiva firme en el procedi-
mientc en que la anctacidén y su
prérroga se hubieren decretado —
art. 199 AH—, y se establece un
régimen directo de cancelacion por
caducidad.

El régimen de duracién y can-
celacién de las anotaciones queda
por elle en |la forma siguiente:

— las anotaciones de embar-
go tienen una duracion de 4 afios
desde su fecha, y se cancelaran por
caducidad, una vez transcurrido di-
cho plazo.

— se admite una o mas pro-
rrogas de la anotacién, que tendran
asimismo una duracion de 4 afios
desde su fecha, y pueden can-
celarse por caducidad transcurrido
dicho plazo.

— la caducidad se hard cons-
tar en el Registro a instancia del
duefio del inmueble o derecho real
afectado. ; Significa ello que no pue-
den verificarse de oficic por el Re-
gistrador? Parece que conforme al
art. 206, 132 del RH tal cancela-
cion puede hacerse de oficio; so-
bre todo en casos de expedirse
certificacion de cargas conforme
a lo preceptuado en el art. 353.3°%
RH.

POSIBLES
ACTUACIONES
REGISTRALES
POSTERIORES AL
EMBARGO.

Una vez practicada la anota-
cion del embargo, caben diversas
incidencias sobre el mismo, que
pueden tener accesc al registro.
Dichas ingidencias, son:

1.~ La mejora, reduccién o
modificacion del embargo (art.
612).

La mejora puede solicitarse
por el ejecutante y decidirse por el
Juez:

— si el embargo realizado se
considera insuficiente para cubrirla
deuda.

— si se ha producido un au-
mento en los intereses o costas

7

establecidos, acreditando dicho
aumento.

— siseadmite unaterceriade
dominic {art. 598).

La reduccién del embargo
puede solicitarse por el ejecutado y
decidirse por el Juez, cuando esti-
mandose excesivo puede disminuir-
se sin peligro para los fines de la
ejecuciaon.

Asimismo, pueden solicitarse
y decidirse por el Juez otras modifi-
caciones en el embargo {(gj. la am-
pliacién a otros bienes ademas de
los ya embargados).

Todas estas actuaciones
tendran acceso al registro a tra-
vés del oportuno mandamiento
judicial y produciran ias anotacio-
nes de mejora o reduccion, y en
su caso modificacién, correspon-
dientes.

A éstos efectos, hemos de
tener en cuenta que frente a posi-
bles terceros adquirentes de la fin-
ca en un procedimiento ejecutivo
posterior, estos se subrogardn en
los créditos anotados con anteriori-
dad, "en los términos en que en ese
momento de ia adquisicién se en-
cueniren anotados”.

2.- El alzamiento del embar-
go, sin haberse llevado a efecto la
realizacion de los bienes, por esti-
marse una terceria de dominio (art.
604).

O biensielvalorde|as cargas
antericres, que deben subsistir, es
superior al valor de tasacion de los
bienes (art. 666).

3.- L.a prérroga del embar-
go, en los términos ya estudiados.

4.- El pago del crédito por
algin acreedor posterior, en los
términos del art, 659,32

Los acreedores anotados con
posterioridad al ejecutado, pueden
pagar la deuda —principal, intere-
ses y costas, segln conste en el
Registro— en cuyo caso se
subrogan en los derechos del actor,
continuando la ejecugion a su favor.
Pues bien: dicho pago y subroga-
cion se haran constar por nota al
margen de la anotacidn ejecutada
—y al margen de la del acreedor
posterior que paga— mediante pre-
sentacidn del acta notarial de entre-
ga de las cantidades o del manda-
miento judicial en su caso.

NORMAS ESPECIALES
SOBRE EL EMBARGO
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DE BIENES, SEGUN LA
TITULARIDAD DE LOS
MISMOS.

i) EMBARGO DE BIENES
GANANCIALES.

El articulo 541 LEC regula
la ejecucidn sobre bienes ganan-
ciales desde el punto de vista pro-
cesal, es decir, "contra qué coén-
yuge ha de ir dirigida la demanda”
y los medios de defensa que en
su caso se conceden al otro cén-
yuge.

El art. 144 RH, por su parte
regulala actuacion registral cuando
los bienes embargados tengan el
caracter de gananciales.

Se trata por ello aspectos di-
ferentes sobre una misma materia,
pero que quedan imbricados entre
si, por lo que hay gue hacer un
exposicién conjunia de los mis-
mos.

A) El art. 541 LEC parte de la
base de la naturaleza de comuni-
dad germanica de la sociedad de
gananciales, al establecer como
premisa general que no se despa-
chara ejecucion contra la propia
sociedad de gananciales. La ejecu-
cién ha de despacharse por ello.
contra blenes gananciales concre-
tos y determinados.

Y dentro de ello, distingue un
doble supuesto, en razon de la na-
turaleza de |la deuda que de lugar a
la ejecucion:

1.- Si se trata de una deuda
de la que debe responder “direc-
tamente” la socledad de ganan-
ciales {deudas de los art, 1362 a
1369 CC) cabe subdistinguir:

— si la deuda se contrajo por
ambos ednyuges, la demanda se
dirigird contra ambos deudores. No
lo dice asl expresamente la LEC,
pero parece deducirse de su idea
central de que la demanda se dirija
siempre contra el cdnyuge deudor
(v el éste caso, ambos conyuges
son deudores).

— contraida la deuda sdlo por
unc de los cényuges, la demanda
se puede dirigir =6lo contra el can-
yuge deudor, pero notificando el
embargo al otro ednyuge, y dandole
traslado de la demanda y el auto de
embargo, a fin de que pueda opo-
nerse al mismo.

2.- Sise trata de deuda de la
que la sociedad de gananciales
sclo deba de responder “indirec-




tamente”, (es decir, por detdas de
uno de los conyuges cuando sean
insuficientes sus bienes privativos)
la demanda se dirige contra el c6n-
yuge deudor, pero ha de ser notifi-
cada al otro cényuge, para que
éste pueda ejercitar en su caso la
accién de disolucidn de [a socie-
dad conyugal, conforme al art.
1373 CC.

En todo caso, Io que parece
claro es que la demanda se ha de
dirigir “contra el cényuge deudor” y
notificarse "al conyuge no deudor”,
segun diccion del art. 541.2 y 3
LEC.

Y sobre dicha base el cényu-
ge no deudor puede oponerse al
embargo, en cuyo casoc hay que
tener en cuenta:

— gue tal oposicién tiene
causas tasadas (las que corres-
ponden al propio ejecutado y que
los bienes no deban responder de
la deuda).

— que la oposicién entablada
por el cdnyuge lleva consigo [a sus-
pension de la ejecucidn respecto de
los bienes comunes.

- gque el cényuge notificado
se coloca enla posicion del ejecuta-
do en cuanto a la posible defensa
e los intereses de la comunidad de
gananciales,

Y finalmente, si se trata de
embargo de bienes gananciales por
deudas propias de un sélo de los
cényuges, plede el otro conyuge
"no deudor” pedir la liquidacion de
la saciedad conyugal conforme al
art. 1373 CC.

B} Desde un punto de vista
registral, hemos de tener en cuen-
ta:

a) que el caracter de la deuda
comao ganancial o privativa, asf como
la suficiencia o insuficiencia de los
bienes privativos para hacer frente
a deudas de tal cardcter, es apre-
ciado por el Juez, y su decisién na
consta en el mandamiento, ni es
calificable por el Registrador,

b) que el art. 541 LEC deter-
mina contra quién ha de dirigirse en
cada caso la demanda, y es el Juez
quien ha de decidir si acepta la
demanda, por considerarla bien in-
terpuesta. Peroconforme al art. 144
RH el mandamiento ha de expre-
sarse la demanda se ha dirigido
contra ambos cényuges y en caso
de dirigirse sdlo contra uno de ellos,
la notificacién al cdnyuge no de-
mandado. Ahora bien, no parece

que el Registrador pueda calificar si
la demanda ha sido bien dirigida,
que es cuestion procesal, sina sélo
calificar si en &l mandamiento cons-
ta conira guien se ha dirigido la
demanda, y asf hacerlo constar en
la anotacion.

Sila demanda ha sido dirigida
contra ambos conyuges, y acepta-
da por el Juez, el Registrador no
debe de entrar a calificar la actua-
cidn judicial.

Sila dermanda ha sido dirigida
solo contra el conyuge deudor, y
aceptada por el Juez, el Registra-
dor no ha de calificar si la demanda
ha sido bien dirigida, sino simple-
mente si se ha practicado la notifi-
cacidn al otro conyuge.

c) en cuanto a los bienes so-
bre los gque el Juez decide gue
recaiga el embargo, tampoco el
Registrador tiene facultad califica-
dora contra la decisian judicial,

d) que por ello, la Unica cir-
cunstancia a calificar por el Regis-
trador es si no habiendo sido dirigi-
da la demanda contra ambos cdn-
yuges, consia la notificacidn at cdn-
yuge no demandado.

En suma, el Registrador lo
nica que califica "de forma especi-
fica” sobre el embargo es si consta
contra quien ha sido dirigida Ia de-
manda y la realizacion de |la notifi-
cacion del embargo, en cuyo punto
rige el art. 144 RH, cuya regulacidn
puede quedar afectada en algunos
puntos por el art. 541 LEC. Todo
aelfo sin olvidar la calificacion “mas
genérica” sobre aspectos registrales
(titularidad registral y tracto sucesi-
vo) y la gue verse sobre el manda-
miento que ordena el emhargo, con-
forme a las normas generales de
calificacion de los documentos judi-
ciales {art. 100 RH).

L.a actuacion del Registrador
viene establecida en el art. 144 RH,
cuyo contenido sintetizamos:

1.- El mandamiento ha de ha-
cer constar que la demanda ha sido
dirigida contra los dos conyuges o
que estando demandado “uno de
los cényuges”, ha sido notificado “el
otro" del embargo. Es decir, no con-
creta que el demandado ha de ser
precisamente el cdnyuge deudar,
como en la nueva ley procesal.

2.- Cuando se trate de bienes
inscritos a nombre de un sdlo con-
yuge, por confesién de su
privaticidad el embargo sera
anotable si la demanda se hubiere

dirigido conira el cényuge a cuyo
favor aparezcan inscritos los bie-
nes, “sea o no el cdnyuge deudor”.

Es decir, parece admitir que
la demanda pueda dirigirse contra
el titular registral, aunque no sea el
propio deudor.

3.- Disuelta ia sociedad de
gananciales, si no figura en el Re-
gistro su liquidacidn, el embargo
sera anotable si consta que la
demanda se ha dirigido contra
ambos cényuges o sus herede-
ros.

Cuando constare en el Regis-
tro su liquidacidn, el embargo sera
anotable si el bien ha sido adjudi-
cado al cdnyuge contra el que se
dirige la demanda o |a ejecucion,
o del mandamiento resulta la res-
ponsabilidad det bien por la deu-
da que motiva el embarge y cons-
ta la notificacidn al ednyuge titu-
lar antes del otorgamiento de
aguella.

4.- Cuando la ley apficable
exija el consentimiento de ambos
cdnyuges para disponer de dere-
chos sobre la vivienda habitual de
la familia, y éste cardcter consta-
se en el Registro, sera necesario
para la anotacién del embargo de
vivienda perteneciente a uno sélo
de los ednyuges que del manda-
miento resulte gue la vivienda no
tiene aquel caracter o que la de-
manda ha sido notificada al cdnyu-
ge del titular”,

Estudiemos cada caso por
separado.

1. Embargo de bienes ganan-
ciales.

A) El embargo de ganancia-
les durante la vigencia de la so-
ciedad, puede dirigirse segun la
inscripcién de los bienes —y pres-
cindiendo registralmente del origen
de |la deuda, privativa o ganancial—

— contra bienes gananciales
inscritos a nombre de ambos edn-
yuges,

— a nombre de uno solo de
ellos con caracter ganancial

— a nombre de uno solo de
los cdnyuges con cardcter pre-
suntivamente ganancial,

Y conforme al art. 144, se re-
quiere en cualquiera de los tres ca-
s0s que la demanda haya sido diri-
gida contra ambaos conyuges, o que
habiendo sido demandado s6lo uno
de ellos, ei embargo haya sido noti-
ficado al otro.

N
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La anterior redaccion del ar.
144 {anterior a la modificacion del
R.D. de 4 septiembre 1998) exigia
en general que la demanda se diri-
giera contra ambos cdnyuges, con
la excepcién en el caso particular
del art. 1373 CC (embargo de ga-
nanciales por deudas propias de
un conyuge, por no ser su patri-
monio suficiente para satisfacer-
las), en gue se permitia la notifi-
cacidn del embargo al conyuge
no deudor,

Pero la DGRN volvio a inter-
pretar el supuesto en el sentido de
que es suficiente demandar a un
cényuge y notificar al otro, en Res.
de28marzoy 15 abril 1983,24 y 28
noviembre 1986, y 20 marzo 1989,
y otras, interpretacion que ha he-
cho suya el T.S. en S. 26 septiem-
bre 1986 y 20 marzo 1989, entre
otras.

Segun esta interpretacion
jurisprudencial, habia gue distin-
guir entre obligaciones contrai-
das por ambos cényuges, en que
se requiere que la demanda se
haya dirigido contra ambos; y obli-
gaciones contraidas por uno solo
de los conyuges en el ejercicio de
sus potestades individuales den-
tro de la sociedad, en que basta-
ria dirigir la demanda contra di-
cho conyuge notificando al otro
su existencia. Y ello, prescindien-
do de la correlacidn entre el que
contrajo la deuda y el titular
registral.

La nueva redaccion del art.
144 AH (R.D. 4 sept. 1998) permite
indistintamente que la demanda
vaya dirigida contra ambes conyu-
ges o que estando demandado
“sdlo uno de ellos", el otro haya
sido notificado de la existencia
del embargo. Y ello, sin que sea
necesario que el conyuge deman-
dado sea precisamente aquel a
cuyo favor estén inscritos los bie-
nes: basta que sea demandado
uno de los conyuges —el titular
registral o el otro cdonyuge— vy
notificado el conyuge no deman-
dado.

Deaspués de la reforma de la
LEC, sin embargo, la demanda ha
de dirigirse siempre contra ambos
conyuges o contra el conyuge deu-
dor. Por ello, el pfo. 1 del art. 144
RH habfa que entenderse despueés
de la reforma como gue la demanda
haya sido dirigida contra ambos
cényuges, o que estando dirigida

"sélo contra el conyuge deudor”,
haya sido notificado el otro del em-
bargo".

B) Con ello ha desaparecido,
a efectos hipotecarios, en la refor-
ma la referencia especial al régi-
men del art. 1373, y la distincion
entre si las deudas eran ganancia-
les o solo privativas de uno de los
cdnyuges.

Otra cosa seré la relacion en-
tre patrimonios privativos y ganan-
cial, inter partes, que se regira por
el régimen de derecho civil.

2.- Embargo de hienes priva-
tivos.

A) En general. Pueden
embargarse bienes privativos por
deudas asimismo privativas, encuyo
caso bastard demandar al conyuge
titular de los mismos.

B) Supuestos de bienes
inscritos al apartado del art.
95,4 RH.

A los bienes privativos por
confesion, se refiere el art. 1.324
que dispone: "Para probar entre
los conyuges gque determinados
bienes son propios de uno de uno
de ellos, sera bastante la confe-
sidn del otro, pero tal confesidn
por si sola no perjudicara a los
herederos forzosos del con-
fesante, ni a los acreedores, sean
de la comunidad o de cada uno de
los conyuges”.

Dichos bienes son inscritos,
conforme al art. 95,4 RH: la inscrip-
cién se practicara a favor del conyu-
ge beneficiario de la confesion, ex-
presando dicha circunstancia, y to-
dos los actos inscribibles posterio-
res se realizaran exclusivaments por
dicho titular registral, guien necesi-
tard para los actos dispositivos rea-
lizados después de la muerte del
confesante el consentimiento de
sus herederos forzosos, si los
tuviere, salvo gue el caracter pri-
vativo del bien resultare de la par-
ticion de herencia.

A efectos del embargo, el art.
144,2 dispone que el embargo sera
anotable si la demanda se hubiers
dirigido contra el conyuge a cuyo
favor aparezcan inscritos los bie-
nes, "sea 0 no el cdnyuge deu-
dor”,

La jurisprudencia ha estima-
do:

— es equiparable a éste su-
puesto ef de confesidn de priva-
ticidad de los bienes, por confesion
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del propio cényuge adquirente co-
rroborada por el otro cényuge, sin
que se acredite (Res. 30 enero 1983
y 2 octubre 1984).

— aunque el art. no distingue
si ha de tratarse de deudas que
hayan sido contraidas anies o des-
pués de la confesidn, parece légico
que solo se refieran a las posterio-
res, en aplicacion de los principios
de tracto y legitimacion (Res. no-
viembre de 1981).

La repercusidn de la nueva
LEC en éste supuesio, gue no con-
templa directamente, debe de enfo-
carse a mi parecer desde la obliga-
toriedad de gue la demanda haya
de dirigirse contra el conyuge deu-
dor, gue implicaria madificar lo dis-
puesto en el art. 144, en el sentido
de que:

— si el titular inscrito as el
conyuge deudor, la demanda se ha
de dirigir forzosamente contra él, en
cuanto deudor y en cuanto titular
registral de los bienes,

— si el titular inserito no es
el conyuge deudor, la demanda
también ha de serle dirigida con-
tra €l, en cuanto titular registral
de los bienes (art. 144,3), con lo
gue la demanda iria en estos ca-
sos dirigida contra el deudor y el
propio titular registral. §,No basta-
ria con dirigir la demanda contra
el deudor y notificar al titular
registral? Parece que sea logico
gue pudiese ser asi, pero para
ello habria que modificar el pfo. 22
art. 144 RH. ‘

C) Supuesto de vivienda ha-
bitual de la familia.

Se regula este supuesto en el
art. 144,5 AH, madificado por la
reforma de 1998, que solo lo refiere
alasfincas en cuya inscripcién cons-
te el cardcter de vivienda habitual
de la famitia, dandose por ello como
casos:

— si la vivienda es ganancial,
la demanda ha de dirigirse contra
ambos conyuges, o contra uno de
ellos, notificando al ofro.

— sila vivienda es privativa, y
no consta en el Registro su caractar
de vivienda habitual, bastara que
sea demandado el cényuge titular
de la misma.

— si la vivienda es privativa,
pero consta en el Registro su cardc-
ter de vivienda habitual, sera nece-
sario: gue conste en el mandamien-
to gue la vivienda no es la habitual,
de la familia.




— que si no consta tal ca-
racter, ha de ser notificado el
embargo al conyuge no titular de
la vivienda.

La calificacién del caracter
familiar de la vivienda es competen-
cia judictal. Si estando inscrito el
caracter de vivienda habitual, el Juez
considera gue ya no lo es, el Regis-
trador no debe entrar en dicha cali-
ficacidn judicial, bastando a efectos
registrales que en el mandamiento
conste gue no se trata de la vivien-
da habitual.

3.- Embargo de ganancia-
les, en sociedad disuelta, pero
aiin no liquidada.

La sociedad conyugal “en |i-
quidacién” supone que la comuni-
dad germana que era la sociedad
de gananciales se transforma en
comunidad romana o por cuotas, si
bien ésta recaera sobre la totalidad
del patrimaonio, no sobre bienes con-
cretos y determinados (Res. DG 22
mayo y 3 junio 1986),

Elsupuesto seregulaenelya
citado art. 144.4: Disuelta |a socie-
dad de gananciales sino figura en
el registro su liquidacion, el em-
bargo serd anotable sl consta que
la demanda se ha dirigido contra
ambos cényuges y sus herede-
ros,

Caben como casos:

A)Encuantoalacausadela
disolucidn:

a) Si la causa es el falleci-
miento de uno de los cényuges, la
demanda ha de dirigirse contra el
conyuge supérstite y los herederos
del premuerto (Res. 22 mayo 1986
y 11 diciembre 1891},

b) Sihan fallecido Jos dos cdn-
yuges: la demanda se ha de dirigir
contra todos los herederos de am-
bos conyuges (Res. 16 octubre
1986).

¢} Sila causa de disolucion es
distinta del fallecimiento, la deman-
da ha de dirigirse contra ambos ex-
cdnyuges, ya que mientras qgue no
se liguide la sociedad queda sujeta
a un régimen especifico de gestion
y disposicion de bienes basado en
las reglas de la unanimidad {Res. 8
julio 1891},

B) En relacién con los bie-
nes embargados.

a) Embargo de bienes en su
totalldad: La demanda ha de dirigir-
se contra ambos conyuges, ¢ en
caso de fallecimiento, contra el cén-

yuge supérstite y los herederos del
premuerto.

b} Como regla general no
cabe, al no existir cuotas sobre cada
finca concreta, anotar el embargo
sobre mitades indivisas de la finca
ex-ganancial. (Res, 16 octubre
1986).

Pero si cabe dicho embargo
de la cuota que haya de correspon-
der al supérstite en la sociedad en
liquidacidn, siempre que se trate de
embargo por deudas propias, con-
traidas por éste después de la diso-
lucidn del matrimonio (Res. D.G. 22
mayo, 3 junio y 16 octubre 1986,
5.T.8.21nov 1987, 8 octubre 1990,
17 febrero 1992},

En cuanto a qué herederos
del conyuge premuerto ha de diri-
girse la demanda y requisitos para
ello, rige el art. 166,1 RH, que trata-
remos mas adelante.

4.- Embargo de bienes que
fueron gananciales, cuando laso-
ciedad ya esta liquidada.

Una vez verificada la liqui-
dacién, se adjudican los bienes
concretos de la herencia, que pa-
san a ser privativos, hien del can-
yuge supérstite, bien de los here-
deros, inscribiéndose en el Re-
gistro la adjudicacién de cada bien
a un heredero o herederos con-
cretos.

La doctrina estimaba que en
éstos casos ante el silencio legal,
solo podra anotarse el embargo que
se dirija ya directamente contra el
adjudicatario, que serd va el titular
registral.

La refarma de 1998, sin em-
bargo, regula el supuesto disponien-
doque el embargo serd anotable en
un doble supuesto;

a) si el bien ha sido adjudica-
do al cdnyuge contra el que se diri-
ge la demanda o su ejecucion.

Es decir, sdlo si se adjudica al
conyuge (y parece ser que se le
embarga por deudas propias). Pero
Yy sise adjudica alos herederos del
premuerto, y se embarga por deu-
das del misma? La solucion debe
de ser la misma.

b) o bien si constanda en el
mandamiento la responsabilidad
del bien por las deudas se ha
notificado al ednyuge ftitular el
embargo antes de efectuarse la
adjudicacidn.

Es decir, el embargo se verifi-
ca cuando los bienes estan inscri-
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tos a favor de la sociedad conyugal,
se embargan los bienes como ga-
nanciales, y se notifica el embargo
al cényuge que aparece como titu-
lar registral; y con posteriaridad,
peroantes de anotar el embargo, se
verifica la liquidacion de la sociedad
conyugal, y se adjudican los bienes
a uno de los cényuges o sus here-
deros. A pesar de dicha adjudica-
cion, el embargo puede ser anota-
do.

***Fuera de la regulacidn le-
gal queda el problema de que exis-
tan deudas de que deban respon-
der los bienes gananciales, y los
acreedores no deben de ser perju-
dicados por [a particidn.

Los casos que pueden darse,
son:

— que la deuda sea clara-
mente ganancial: juega el art.
1401 CC, “mientras na se hayan
pagado par entero las deudas de
la sociedad, los acreedores con-
servardn sus creditos contra ei
conyuge deudor. El cényuge no
deudor responderd con los bie-
nes que le hayan sido adjudica-
dos, si se hubiere formulado debi-
damente inventario judicial o
extrajudictal®.

— que el caracter de la deu-
da, contraida poruno de los consor-
tes, quede indeterminado. Los pro-
blemas se plantean entorno al caso
de liquidacién —normalmente frau-
dulenta— de |a sociedad conyugal,
mediante capitulaciones matrimo-
niales.

Se trata del problema de res-
ponsabilidad de los llamados ex-
gananciales, resuelto por la Juris-
prudencia en torne a las fechas del
embargo (del embargo, no de su
anotacion) y de los efecios de las
capitulaciones, (por indicacidn de
las capitulaciones en el Registro
Civil).

Los casos que pueden darse,
son;

a) Embargo anterior a Capitu-
laciones matrimoniales: Debe ano-
tarse (res. 24 sept, 1987).

b) Embargo posterior a los
afectos erga omnes de las capitula-
ciones —momento de su inscrip-
cidnen el R.C.—: Denegacién (Res.
16 febrero, 29 mayo, 2B octubre, 6y
12 noviembre 1987; 5 enero y 18
marzo 1988; 3 y 4 junio y 18 julio
1991 v 25 enero 1993),

c) Embargo posterior a Ia fe-
cha de las capitulaciones; pero an-
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terior a los efectos erga omnaes de
las capitulaciones; Debe anotarse
(Res. 25 marzo 1988, 3y 4 junio y
18 julio 1991).

1) EMBARGOS DE
BIENES INSCRITOS A
FAVOR DE PERSONA YA
FALLECIDA.

Dispone el Articulo 540 LEC

1. La ejecucion podra despa-
charse a favor de quien acredite ser
sucesor del que figure como ejecu-
tante en el titulo ejecutiva y frente al
gue se acredite que es el sucesor
de quien en dicho titulo aparezca
como ejecutado.

2. Para acreditar la sucesion,
a los efectos del apartado anterior,
habran de presentarse al tribunal
los documentos fehacientes en gue
aquella conste. Si el tribunal los
considera suficlentes a tales efec-
tos, procederd, sin mas tramites, a
despachar la ejecucién a favor o
frente a quien resulte ser sucesor
en razon de los documentos pre-
sentados.

3. 8i la sucesidn no constara
en documentos fehacientes o el tri-
bunal no los considerare suficien-
tes, de la peticién que deduzca el
gjecutante se dard traslado a quien
conste como ejecutado en el titulo y
aguien se pretenda gue es su suce-
sary, oidos todos ellos en compare-
cencia, el tribunal degcidira [o que
proceda scbre la sucesion a los
solos efectos del despacho de la
ejecucion.

Refiriendo éste art. al su-
puesto que nos interesa {ejecu-
cidn de bienes inscritos a nombre
de una persona ya fallecida), re-
sultard:

— sl se ha despachado el
embargo viviendo el causante, al ir
dirigida la demanda contra el mis-
mo, se anotara sin problemas. Si
dicho embargado fallece durante la
tramitacion del procedimiento, éste
se seguird contra quien se acredite
ser sus herederos, conforme al o
dispuesto en el artfeulo que acaba-
mos de citar,

— si el deudor ha fallecido y
se pretende ejecutar una deuda del
mismo, el procedimiento ha de diri-
girse conira sus herederos directa-
mente (y contra el conyuge supeérs-
tite si siendo los bienes gananciales
no se ha ligquidado la sociedad con-

yugal).

Ahora bien, scontraque here-
deros? Porque segun el art. 166.1
RH, la demanda pude ser dirigida
contra herederos ciertos y determi-
nados del deudor o contra sus here-
deros indeterminados. ¢Sigue en
vigar éste articulo o en virtud del
nuevo articulo 540 de la ley, debe
entenderse derogado en cuanto a
los herederos indeterminados del
deudor? Considero gue del articulo
540 e la LEC resulta claro que la
demanda ha se dirigirse contra
"guien se acredite que es sucesor
del deudor” “mediante decumen-
tos fehacientes”. Por ello, no pa-
rece que en lo sucesivo pueda
admitirse la demanda contra he-
rederos, indeterminados del deu-
dor, sino que habra que averiguar
guienes son dichos herederos,
mediante el procedimiento que el
mismo articulo determina, y te-
niendo claro que dicha determi-
nacion de los herederos sdlo ten-
dra valor "a los efectos de la eje-
cucion®

Por elio, el articulo 1686,1
habra que interpretarlo en lo su-
cesivo:

- puede embargarse bienes
de una persona fallecida, dirigiendo
la demanda contra sus herederos
determinados conforme a lo dis-
puesto vy a los solos efectos e la
ejecucion, por la LEC.

En éste caso el mandamiento
habra de expresar la fecha de fa-
llecimiento del deudor, las circuns-
tancias personales de los herede-
ros y —suponge— la determina-
cidn de que dichas personas son
los herederos a efectos de la gje-
cucion.

— no se produce modifica-
cién alguna en el caso del parrafo
22 de dicho artfculo, que regula el
embarge contra herederos del ti-
tular registral, por deudas propias
de los mismos herederos (en que
se exige hacer constar el testa-
mento o declaracion de herede-
ros, los certificados de defuncién
del causante y del Registro Gene-
ral de Actos de Ultima Voluntad y
el embarge se hara en los bienes
sdlo en la parte que corresponda
al derecho hereditario dei deu-
dor}.

M EMBARGOS CONTRA
COMUNIDADES DE
PROPIETARIOS EN
REGIMEN DE P.H.

LUNES CUATRO TREINTA . NUM. 283. PAG. 29

Dispone el Articulo 544 de la
nueva LEC:

En caso de titulos ejecutivos
frente a entidades sin personalidad
juridica gue actien en el trafico
como sujetos diferenciados, po-
dra despacharse ejecucion frente
alos socios, miembros o gestores
que hayan actuado en el trafico
juridico en nombre de la entidad,
siempre gue se acredite cumpli-
damente, a juicio del tribunal, la
condicién de socio, miembro o
gestor y la actuacién ante terce-
ras en nombre de la entidad. Lo
dispuesto en el parrafo anterior
no serd de aplicacion a las comu-
nidades de propietarios de in-
muebles en régimen de propie-
dad horizontal.

Es decir, la actual LEC, se
limita a disponergque lademanda no
ha de dirigirse contra [as personas
que representen a la comunidad de
propietarios, y pasa por alto—danto
por supuesto, el problema de si pue-
de demandar y ser demandada
gjecutivamente dicha Comunidad de
propietarios.

El problema que se presenta
es doble: ;Tiene personalidad jurf-
dicala Junta de propietarios? Y con-
secuentemente jpueden practi-
carse embargos contra la Comuni-
dad de Propietarios?

La Junta de propietarios care-
ce de personalidad juridica (Res. 1
septiembre 1981); aunque la tiene
procesal, pudiendo demandary ser
demandada. La falta de personali-
dad juridica plantea problemas en
torno a la posibilidad de anotar pre-
ventivamente un embargo a favor
de la Junta de Propietarios: Aunque
parte de la doctrina defendid la de-
negacion de los embargos a favor
de la Comunidad de propiefarios,
por su falta de personalidad, la ma-
yoria admite dicha anotacidn sobre
la base de que la anotacidn no da
nacimiento a derechos subjetivos
de naturaleza real, limitandose a
reflejar una situacion procesal. Por
ello, admitiendo dicha anotacion
Res. de 9 febrero y 18 marzo 1987,
1 de junio de 1989 y 19 de febrero
de 1993.

En [a actual L.P.H. el nueve
art. 22 establece que la comunidad
de propietarios respondera de sus
deudas frente a terceros con todos
los fondos y créditos a su favor, de
forma que el acreedor se dirigird
contra ella, y s6lo subsidiariamente




contra cada propietario, contra el
que solo puede dirigirse:

—si la comunidad no paga.

—requiriendo de pago a los
propietarios, y dirigiendo la deman-
dacontra ellos (si bien solo en cuan-
to a la parte que corresponda a
cada cuola en el importe insatisfe-
cho).

Con lo cual, es indudable ta
posibilidad de embargar bienes
propiedad de la Comunidad de
Propletarios, si existieren. Y si
fuere demandada un propietario
pordeudas de la comunidad, cahe
asimismo dicho embargo sobre
bienes propios suyos, sin perjui-
cio de los medios de defensa de
que el embargado puede dispo-
ner.

PROCEDIMIENTO DE
APREMIO.

La valoracion de los bienes a
efectos de su realizacién es un tra-
mite extrarregistral, que no nos in-
teresa en éste estudio,

En cuanto al procedimiento
de realizacion de los hienes se es-
tablecen "de nuevo cufo” algunas
especialidades, que en su dia ten-
dran repercusion en la adjudicacian,
por o que hemos de citarlas;

a) se establece la existencia
de una unica subasta, cuyos por-
menores se regulan muy rminucio-
samente.

b) se establecen medios al-
ternativos a la subasta para [a ena-
jenacion de los bienes de forma
que:

— Se establece |a posibilidad
de que el ejecutante y el ejecutado
ilegiien a un acuerdo sobre la forma
de realizacion de los bienes. Tal
acuerdo ha de ser aprobado por
el Juez, y encaso de existir acree-
dores posteriores anotades o ter-
ceros poseedores de la finea, han
de prestar su confarmidad al mis-
ma.

— Se establece la posibilidad
de que a peticién del ejecutante, o
del efecuiado con consentimiento
del ejecutante, pueda el Juez en-
cargar la realizacién del bien a una
persona ¢ entidad especializada.
Para ello se establece un tope mini-
mo a la venta del 70% de la valora-
¢€ion del inmueble para su subasta
(que es el avallio del bien menos el
valor de las cargas y derechos pre-
ferentes). Art. 841,

ENAJENACION DE LOS
BIENES.

Las reglas de enajenacién,
eslablecidas respecto de los
inmuebles o muebles susceptibies
de inscripcién en su registro espe-
cial, que pueden tener repercusio-
nes registrales, son:

A) Certificacién registral.
{art. 6586).

El Juez ordenara al Reglstro
que expida certificacion de dominio
y cargas de la finca, en que consta-
ra:

1.-Latitularidad del dominio y
demas derechas reales del bien o
derecho gravado.

2.- Los derechos de cualquier
naiuraleza que existan sobre el bien,
es especial, regufacion "completa”
de las cargas inscritas que lo gra-
VEN, 0 8n 5U caso que se halla libre
de cargas.

La expedicion de la certifica-
¢ién se hara constar por nota margi-
nal, expresando su fechay el proce-
dimiento para el que expide (LEC) a
loque afiade el art. 143,2 RH gue se
hara constar en la nota el procedi-
miento para el que se expide, las
fechas del mandamiento y de su
presentacidn y la fecha de la certifi-
cacion.

Asimismao, segun el art. 143
RM no procedera |a extensicn de la
nota si antes no se ha hecho (a
anotacién de embargo (en cambio,
si procede expedir la certificacién,
pero como certificacion ordinaria,
sin poner nota y sin comunicarlo a
“titulares posteriores”, que no exis-
ten).

En la propia certificacion, y a
continuacicn de la misma, es decir,
después de |a firma del Registrador
—art. 860 y 353 RH— se hard cons-
tar la expedicidn de las comunica-
ciones por el Registrador.

B) Actuaciones derivadas
de la certificacion.

Sobre la base de los datos
qQue constan en la certificacion, se
practican las siguientes actuacio-
nes:

1.- Informacién por el Juez
de la existencia del apremio a los
titulares de los derechos regis-
trados con anterioridad.

Se practicard, a peticion del
gjecutante, por medio de oficios
entregadaos al Procurador, y tiene

Ny
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como fin que los acreedores infor-
men del estado del crédito en el
momento de [a ejecucidn (si subsis-
te 0 se ha extinguido; cantidad pen-
diente de pago, nuevos intereses
devengado en su caso ete.).

A la vista de las contesta-
ciones, y si procede, por haberse
producido madificacion en los cré-
ditos, el Juez expedira los manda-
mientos que procedan a los efec-
tos del art. 144 LH, Dicho art. 144
LH regula la inscripcion de las
modificaciones de los créditos ga-
rantizados hipotecariamente, me-
diante asientos de inscripcidn,
cancelacion o nota marginal que
procedan.

2.- Si de la certificacidn
resultare que el bien estd inscrito
a favor de persona distinta del
ejecutado (art. 658), puede suce-
der:

— "si de la cerificacién resul-
ta que el bien se encuentra inscrito
& nombre de persona distinta del
embargado”, el juez mandard alzar
el embargo, a menos que éste se
siga contra herederos deltitular ins-
crito 0 que el embhargo se hubjere
trabado teniendo en cuenta tal con-
cepto,

El supuesto a que parece re-
ferirse éste precepto es el de em-
bargo dirigido conira persona dis-
tinta del fitular registral, en cuyo
caso se habrd denegado [a anota-
cidn con anterioridad. Lo mas 16-
gico seria que en estos casos el
embargo se levantase a conse-
cuencia de la denegacidn de la
anotacién; sin embargo, la ley
espera a éste momento posterior
para ordenar el levantamiento del
embargo.

— si la adquisicidn (y por
consiguiente [a inscripeién) es
posterior a la anotacién, estamos
ante la figura del TERCER
ADQUIRENTE DE LOS BIENES
EMBARGADOS, en cuyo caso la
gjecucion continua, teniendo éste
tercer poseedor como derechos
{art. 662):

a) que se exhiban los autos,
sin paralizar la tramitacion.

b) que se entiendan con &l las
ulteriores actuaciones.

c) puede asimismo liberar el
bien, paganda principal, interesesy
costas ensegun lacuantiaque cons-
te en el Registro en el momento de
su adquisicion, subrogandose en
el lugar del actar, en la forma ya

4




vista para los acreedores poste-
riores.

A tales efectos son conside-
rados terceros poseedores de |os
bienes, los adquirentes de usufruc-
to o nuda propiedad, y dominio di-
recto o util.

Dentro de eéste supuesto se
encuadra el caso de que la inscrip-
cion del dominio inscrita con poste-
rioridad a la anotacion, lo sea en
virtud de titulo anterior al embargo,
encuyo caso el titular registral tiene
derecho a ejercitar la terceria de
dominio.

3.- Comunicaciones a efec-
tuar por el registrador a titulares
de derechos posteriores alaano-
tacion. (art. 659).

Seimpone al Registrador, una
vez emitida la certificacion, y ha-
ciéndolo constar en pie de la mis-
ma, la obligacion de comunicar a
los titufares de derechos gque apa-
rezcan en [a certificacion la existen-
cia del procedimiento.

Tal comunicacién se dirigird
al domicilio que de tales titulares
conste en el Registro, y por medio
de correo certificado o telegrama
con acuse de recibo, o por ofro
medio fehaciente.

En caso de gue en [a inscrip-
cién no conste el domicilio, o la
comunicacian sea devuelta, la co-
municacién se harad mediante
edicto publicado durante quince
dias en el tablén de anuncios del
Registro.

La ausencia de tales comuni-
caciones por el Registro o |a exis-
tencia en las mismas de defectos de
forma, no seran obstaculo para la
inscripcion del derecho de quien
adquiera el inmueble en la ejecu-
cion.

— Naturaleza y efectos dela
comunicacion,

Como su propio nombre indi-
ca, se trata de una mera “comunica-
cion”, no de una verdadera “notifi-
cacion” ni mucho menos “citacion”
al procedimiento. En consecuencia:

— su falta no paraliza el pro-
cedimiento, que puede continuar
adelante.

— no se exprasa {(a diferencia
de en el procedimiento de ejecucion
de hipotecas) que sea un tramite a
calificar por el Registrador para ins-
cribir la adjudicacion.

— su ausencia o defecto de
forma no serd obstaculo para inscri-
bir dicha adjudicacion.
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No obstante, parece claro
que la seguridad juridica de los
titulares de tales derechos queda
pendiente de esta comunicacion,
que le permitira ejercitar derechos
reconocides en nuestra legisla-
cion, por lo que la obligacién del
Registrador de efectuar las co-
municaciones en todo caso es in-
cuestionable.

Encuantoalos efectos de la
comunicagidn son dar publicidad
frente a los titulares de los derechos
posteriores de la existencia del
embargo a fin de que puedan ejerci-
tar los derechos que la ley les con-
cede (distintos segln se trate de
acreedores posteriores o de terce-
ros poseedores de la finca embar-
gada).

No obstante, gl procedimien-
to sigue adelante aunque no se ha-
yan efectuado dichas comunicacio-
nes, o aunque éstas adolezcan de
defectos, de modo que el Registra-
dor ha de inscribir en todo caso la
adjudicacion de los bienes embar-
gados.

En éste punio hemos de tener
en cuenta que no se exige expresa-
mente que conste en el testimonio
del auto gue se han practicado [as
comunicacionas (quizds por no car-
gar a los drganos judiciales con una
declaracién de actuaciones no efec-
tuadas directamente por los ellos),
ni tampoco es una actuacion gue
haya de ser calificada por el Re-
gistrador en éste procedimiento
ejecutivo ordinario (si lo es en el
de ejecucidn de hipateca, segun
VEremos).

Por todo lo cual, la comunica-
cion queda reducida a una obliga-
cidn procesal impuesta al Registra-
dor, que ha de cumplirla “bajo su
responsabilidad”, y de la que el de-
curso posterior del proceso pres-
cinde olimpicamente. Por todo ello,
parece légico que Registrador haya
de tomar alguna cautela protectora
contra su posible [esponsabilidad,
como veremaos posteriormente.

— Personas a quien ha de
comunicarse.

Se verificara la comunicacion
a todos los titulares de derechos
que consten en la certificacién de
cargas y sean posteriores alacarga
que se ejecuta (las cargas antetio-
res no seran perjudicadas por el
procedimiento en marcha).

Tales titulares de derechos
pueden ser tanto acreedores poste-

riores a la anotacion, como
adquirentes de fa finca inscritos con
posterioridad a la misma.

Por lo demas rige el art. 353
RH, entendiendo su remisian al art.
1489 LEC, poriadel articulo 658 de
la nueva Ley.

For ello:

— En los supuestos de hipo-
tecas en garantia de obligaciones,
se notificara al Sindicato de
obligacionistas, si cansta su domi-
cilio.

—- En casos de que en la cer-
tificacian conste la existencia de un
asiento de presentacién, gque no
hace constar el domicilio del fitular,
ni supone por si solo que haya de
practicarse un asiento, no habra de
hacerse la comunicacion, pero al
verificarse la inscripcién se hara
constar en la nota de despacho del
documento la existencia de la eje-
cucion.

En cuanto a los titulares de
qué derechos han de ser notifica-
dos, creo que pedra aplicarse,
mutatis mutandis, lo dispuesto en
el art. 225 RH, referido al procedi-
miento de ejecucién de hipoteca-
das, y al que nos referiremos en el
mismo.

-— Lugar al que efectuar la
comunicacion.

Se dirigira ésta al domicilio
deltitular de tales cargas, que cons-
te en el registro.

No obstante, puede que el
domicilio del acreedor no conste en
el Registro, ya que el art. 166-12 lo
establece como potestativo.

En tal caso, se entendera ve-
rificada la comunicacion:

— respecto de fincas radican-
tes en el término municipal de la
cabecera del Registro: mediante la
publicacién de la comunicacidn en
el tablon de anuncios del Registro
durante 15 dias hébiles.

- respecto de fincas radican-
tes en los demas términos del Re-
gistro: remitiendo edicto a los
Ayuntamientos para su publica-
cion en el Tablon de anuncios del
Ayuntamiento durante 15 dfas
habiles.

Encasos de entidades de cré-
dito puede darse ladudade si habra
que notificar al domicilio central del
mismo {donde radicara su asesoria
juridica) o bastara comunicar a la
sucursal dellugar (que afin de cuen-
tas lleva el procedimiento en el Juz-

gado, y es la que sabe de qué se




trata). La obligacidén es notificar
en el domicilio oficial de la Enti-
dad, pero no estard de mas po-
nerse en contacto con |a sucursal
y que pidan instrucciones al res-
pecto.

— Forma de la comunica-
cion.

Se haré por correo o telégra-
fo, con acuse de recibo (e! art. 353
RH sdlo exigla el correo certificado,
pero no el acuse de recibo),

En cuanto al contenido de la
comunicacion, no se regula, pero
claramente sera indicar la existen-
cia de un procedimienio ejecutivo
sobre carga anterior, a los efectos
del art. 1480 —hoy 659 - LEC (si
quieren indicarse cuales seran ta-
les efectos, mejor que mejor}.

— Constancia Registral de
las comunicaciones efectuadas.

Se hard consta "a continua-
clion de la certificacian expedida”, el
haberse efectuado las comunica-
ciones y la forma en que se han
hecho. (Tal constancia se viene
haciendo pordiligencia, después de
la firma de la certificacion, con firma
de tal diligencia).

Endicha nota constara que se
han remitido las cartas de comuni-
cacion, pero por razones de crono-
logfa puede constar que las comu-
nicaciones han sido efectivamente
recibidas, o que no constara hasta
que se reciba el acuse de recibo;
tampoco constara la comunicacion
por medio de edictos, sihubiere que
recurrir a ella,

Ahora bien, en cuanto a la
constancia de la efectiva realiza-
cion de dichas comunicaciones no
se encuentra regulada en la LEC,
disponiendo el art. 535 del BH
que “el registrador no habra de
dar cuenia de ninguna de las inci-
dencias relativa a las comunica-
ciones”, y se limitard a archivar
copia de la certificacidn de cargas
y de las comunicaciones qua pro-
vogque y unird a ellas los docu-
mentos que con las mismas se
relacionen.

Es decir, Ia recepcion de ios
envios, sera un documentao relacio-
nado con las comunicaciones y bas-
tara su archivo.

La obligacidn de hacer éstas
comunicaciones, se extiende ahora
también a los procedimientos de
ejecucién de hipotecas —como ve-
remos—y ptantea como considera-
ciones:

a) En primer lugar, sigue pro-
duciendo perplejidad que una ac-
tuacion importante de un procedi-
miento judicial, y que ha de producir
diversos efectos dentro de dicho
procedimiento, se encomiende a un
organo extrajudiclal, como somos
los Registradores. Todos conoce-
mos la razon practica de ésta enco-
mienda (la ya mitica "acumulacién
de trabajo y falta de medios de la
administracion de Justicia”), pero
al margen del honor que repre-
senta la confianza depositada en
la eficacia de la organizacion
registral, en términos procesales
el supuesto no deja de ser cho-
cante.

b) Los efectos de la comuni-
cacién son importantes para la sal-
vaguarda de los derechos de los
acreedores posteriores, por eso no
se comprende bien el dltimo parra-
fo del art 660, porelque lafaltao
defecto en las comunijcaciones no
es obstaculo que impida la ins-
cripcion de la adjudicacion del
bien.

c) Finalmente, dado que de la
existencia o inexistencia de comu-
nicaciones, dependerd que el acree-
dor posterior o el tercer poseedor
de los bienes conozea la existen-
cia de la ejecucion, y con base en
dicho conocimiento pueda ejerci-
tar los derechos gue se le conce-
den en el procedimiento, hay una
consecuencia de claridad meri-
diana: si no se hacen las comuni-
caciones o se hacen mal, el He-
gistrador, gratis et amore, puede
encontrarse ante una accion de
responsabilidad civil por los da-
fios y perjuicios gue los interesa-
dos entiendan que se les han pa-
dido producir como derivacién de
tales actuaciones.

Es decir, si mi percepeidn es
correcta, |a situacién es: Se encar-
ga a los Registradores —drganaos
extraprocesales—, dentro de un
procedimiento judicial, la realiza-
cion de actuaciones procesales, y
desde ese momento el procedi-
miento se olvida de |as actuacio-
nes realizadas (al fin y al cabo,
los derechos de acreedores pos-
teriores y terceros poseedores de
la finca se pueden ejercitar cual-
quiera que sea el medio de cono-
cimiento del apremio por los mis-
mas), incluso de si dichas comu-
nicaciones "han side efectivamen-
te realizadas y comao®.

Quilen no se va a olvidar del
Hegistrador —ya ha sucedido algu-
na vez— es el acreedor o tercer
poseedor en caso de que efectiva-
mente no [legue a tener conccimien-
to del procedimiento, y se va a acor-
dar de &l via reclamacian de dafios
y perjuicios, De donde sin comerle,
ni beberlo, y por una actuacion gque
ademas no devenga honorarios, el
Registrador se puede encontrarante
reclamaciones millonarias, ajenas
a su verdadero quehacer profesio-
nal.

Si esto no es resultar cémo-
dos y apaleados, que alguien venga
y me levanta !la moral, Por todo
ello, entiendo que debemos de
adoptar algunas medidas “cau-
telares”, preparando una posible
contingencia no deseads, y que
podrian ser:

— en primer lugar estudiar en
profundidad |a naturaleza de ésta
actuacion del Registrador. Porque
si esta actuando dentro de un pro-
ceso, ¢4no puede entenderse su ac-
tividad como jurisdiccional? ¢ No es
jurisdiccional todo lo que acaece
en el proceso? ;No se extenderia
a la actuacidn registral la protec-
cién ante responsabilidades de los
érganos jurisdiccionales en éste
punto concreto de [as comunica-
ciocnes?

— en segundo lugar, pareca
légico tomar nota al margen de la
anotacién de embargo, expresando
elacuse de recibo de las notificacio-
nes efectuadas. Me refiero a una
medida cautelar “seria”, con cons-
tancia en los libros registrales de
que la actuacién se ha producido
(eso de archivar las incidencias,
no me parece una medida “seria”,
porgue un papelito de acuse de
recibo archivado, se pierde facil-
mente).

Lo que yo propongo es practi-
car una nota marginal expresiva de
haberse recibido las comunicacio-
nes por los interesados, y como
medio de que tratidndose de un
asiento registral “quede salvo la
salvaguardia de los tribunales™ Ya
gue los Tribunales nos ponen es
gésta tesitura, por lo menos que nos
amparen —y se invierta la carga de
la prueba— si las cosas se toman
conflictivas.

Ahora bien jqué tipo de nota
serd ésta nota marginal: de oficinao
de modificacién juridica? A favor de
que entenderia como nota de modi-
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ficagidn juridica estd que aungue
los derechos que los interesados
pueden ejercer se establecen porla
ley, “solo pueden ejercer dichos
derechos desde que tengan conoci-
miento de la existencia del procedi-
miento”, lo que se deriva en éstos
casos de ia comunicacion; en con-
tra de su calificacion como notas
de modificacion juridica, que &s-
tas han de ser ordenadas por las
leyes.

Por ello, cabe pensar que en
principio seria una nota de oficina,
pero no parece improcedente hacer
aqui un llamamiento en torno a que
en la modificacion del RH, gque ha-
brd que hacer para adecuarlo conla
LEG, deberia de introducirse la ne-
cesidad de hacer dicha nota margi-
nal, como nota de modificacidn juri-
dica, sina por necesidades del pro-
cedimiento, si al menos como ga-
rantia de los Registradores, llama-
dos intespectivamente a participar
en el mismo.

4.- Notificacion en el proce-
dimiente ejecutivo de asientos
posteriores que puedan afectar
a la ejecucidn (art. 135, nuevo,
LH).

Una vez efectuada la anota-
cidn de embargo, ademas de las
comunicaciongs ya estudiadas, [a
LEC sigue involucrando al Registro
en el procedimiento, impaniéndole
el deber de comunicar al Juez del
procedimiento ejecutivo la exten-
sion de asientos posteriores sobre
la finca gque puedan afectar a la
gjecucian.

Esia comunicacion se esta-
blece en |a actualidad en el art. 135
RH, refermado, que es de aplica-
cidn tanto al procedimiento ejecuti-
vo ordinario como al de ejecucién
de hipotecas.

Y continua en vigor el art. 143-
3 del RH, que dispone:

“Los asientos ultericres a la
anotacion de un embargo que, en
cumplimiento de lo dispuesto en las
leyes, el Registrador debe de co-
municar al ¢rganc gue la ordend
practicar seran los gue produzcan
la cancelacion de la anotacién o
disminuyan el derecho embarga-
do; asi como los practicados en
virtud de resoluciones judiciales
dictadas en procedimientos
cancursales.

De las vicisitudes relativas a
los procedimienios de ejecucidn de
una hipoteca o de un embargo ante-

Y%
i

riores, solamente comunicara, cuan-
do se produzca, que por el remate o
adjudicacion se ha cancelado la
anotacidn de embargo.

No tendra que comunicar la
cancelacién, por caducidad, de la
anotacion preventiva al drgane judi-
cial que la mando practicar.

En ningun casc habra gue
comunicar los asientos de presen-
tacion™.

Con ello, se establece clara-
mente que solo ha de comunicarse
aquello gue pueda perjudicar al de-
recho del embargante. Por ello, no
sera necesario notificar al Juzgado
la existencia de un embargo normal
posterior, ¢ de una hipoteca posie-
rior, ya que estos procedimientos,
al ser posteriores en el Registro, no
pueden perjudicar al embargo, y
serdn cancelados en su dia al pro-
ducirse la adjudicacidn derivada del
embargo.

Pero si sera necesario notifi-
car al Juzgado:

1.- En cuanto que produci-
rén la cancelacion del embargo
anotado, las cancelaciones del
embargo producidas por manda-
miento de adjudicacion dimanante
de cargas anteriores, Lagicamen-
te, si otro juzgado ordena cance-
lar la anatacion en virtud de carga
con prioridad registral, hay que
comunicarlo al Juzgado para que
paralice el procedimiento en cur-
50.

Se exige que se dé no la sim-
ple posibilidad de cancelacidn del
embargo, sino su cancelacién efec-
tiva. Por ello, no se han de notificar
la existencia de una ejecucidn de
hipoteca o de un embargo anterior,
hasta tantoc no se produzca la efec-
tiva cancelacién del embargo en
virtud de [a adjudicacion de la finca.

No se han de notificar la can-
celacidn por caducidad de la propia
anotacicn, ni el haberse producido
asiento de presentacién sobre la
finca embargada. |

2.- En cuanto suponen una
minoracion del derecho anotado,
habra que notificar por gj. la anota-
cion de embargo derivada de crédi-
tos superprivilegiados del Estatuto
de los Trabajadores, cuya existen-
cia puede alterar el orden de cobro
sabre el crédito anotado. Porla mis-
ma razon habrian de comunicarse
los embargos derivados de créditos
a Hacienda o créditos simplemente
privilegiados del Estatuto de los Tra-

LUNES CUATRO TREINTA . NUM. 283. PAG, 33

bajadores, que asimismao pueden
alterar en su dia ia preferencia de
cobros entre los créditos, en virtud
de la correspondiente terceria de
mejor derecho.

Asimismo, habria que netifi-
car la existencia de un procedimien-
to expropiatorio contra la finca, o
dimanante de incumplimiento de la
legalidad urbanistica.

Se notificarad también cual-
quier alteracién que perjudigue al
titular registral de la finca, de cuya
titularidad depende la existencia del
embargo.

3.- En cuanto derivadas de
procedimientos concursales, las
anotaciones e inscripciones de quie-
bras y suspensiones de pagos. Lo-
gicamente, si todo procedimiento
concursal lleva consigola paraliza-
cion de las accliones individuales,
debe de notificarse al Juzgado
para que lleve a efecto tal parali-
zacion.

Casos dudosos de notifica-
cién, pueden ser:

— las inscripciones de es-
crituras de venta de fecha ante-
rior a la anotacién, pero inscritas
con posterioridad a éstas. Laduda
puede provenir de que el adquirente
anterior al embargo que inscribe
con posterioridad a éste, puede ejer-
citar una terceria de dominio sobre
lafinca. Pero, enla actualidad el art.
175 RH establece claramente que
dicha inscripcién posterior debe
de cancelarse por los efectos
purgatorios de la adjudicacidn
dimanante del embargo. Es por
ello una inscripcién posterior al
embargo que puede perjudicarlo
(si el adquirente ejerce la tercerfa
de deminic v es estimada) o na
perjudicarlo (si no ejerce la terce-
ria y se cancela su inscripelion a
resultas del procedimiento}. La po-
sibilidad, pues, de ser perjudica-
do supone una posible disminu-
cion del derecho, que & mi juicio
justifica la comunicacién al Juz-
gado.

— la expedicidn de certifi-
cacién de cargas en procedi-
mientos dimanantes de asien-
tos anteriores a la anotacion. E|
asiento es anterior; la expedicion
de certificacion, posteriora laano-
tacién. la duda ha sido resuelta
por el actual art 143 RH que no
obliga a comunicar las vicisitudes
de un procedimiento anterior
mientras que no impliquen la efec-




tiva cancelacian de la anotacidn de
embargo.

— la proérroga de anotacio-
nes anteriores. Como amplia los
efectos de un asiento anterior, no
seria obligado nofificarla; pero en
cuanto puede perjudicar al embar-
go posterior, al ampliar el plazo de
la anotacién prorrogada, seria acon-
sejable su comunicacion.

En general cabrfa concluir di-
ciendo que, el Registrador, en uso
de su facultad calificadora, puede
comunicar al Juzgado cuanias Inci-
dencias puedan a su juicio, redun-
daren perjuicio de la anotacion prac-
ticada.

Efectos de ésta comunica-
cion.

Nada establece |a reforma de
la LH ni el art. 143 RH sobre cuales
sean los efectos de ésta comunica-
cion, si bien tales efectos se dedu-
cen de |la propia dindmica del proce-
dimiento ejecutivo: se trata de ac-
tuaciones que pueden afectar al
procedimiento de la ejecucidn, y
pueden suponer bien la paraliza-
cién del procedimiento de embargo
sobre los bienes de que se trate,
bien el conocimiento por parte de
los personados en la ejecucién de
la posible interposicién de tercerias
de dominio o mejor derecho sobre
los bienes.

Forma de la comunicacion:

— se hara en iodo caso al
Juzgado que lleve el ejecutivo en
que se ordend el embargo.

— no hay formato obligatorio
para hacer la notificacién, pero ésta
debera de ser clara, con referencia
alos autos a que se refiera (numero
de esios, acreedor, deudor) y al
asiento que se haya practicado en
el registro.

— se utilizara correo ordina-
rio, con franquicia {si Correos la
acepta).

— no se regula ni las posibles
actuaciones del Juzgado ante éstas
comunicaciones, ni la necesidad de
hacer constar la comunicacién en el
Registro de forma alguna ;posible
nota marginal?

— no se regulan fos posi-
bles efectos que tendria la falta
de comunicaciones, ni las posi-
bles responsabilidades del Regis-
trador gue no las haga. Creo que
deberia de hacerse constar la
comunicacion en el libro de co-
municaciones del registro, para
que de alguna manera quede cons-

tancia de haberse realizado la co-
municacion.

Con todo lo cual, si bien la LH
establece la obligacion de efectuar
esta comunicacion, parece clara la
necesidad de una regulacién regla-
mentaria que amplie y aclare dicha
obligacion y los efectos de la naotifi-
cacion.

5.- Notificacion por el Juez
de la existencia de la ejecucion a
los arrendatarios y ocupantes de
hecho de la finca (art. 661).

En el anuncio de subasta se
expresara la situacicn posesoria del
inmueble, o si éste se encuentra
desocupada, A peticidn del ejecu-
tante el Juez ha de pronunciarse
sabre la subsistencia de dichos de-
rechos.

Este pronunciamiento judicial
sobre los derechos arrendatarios,
hemaos de relacionarlo con [a califi-
cacion por el Registrador de la exis-
tencia de arrendamientos, que es-
tudiaremos al hablar de |a adjudica-
cion.

CERTIFICACION DEL
TiTULO.

La falta de presentacién del
titulo de las fincas por el ejecutado
se suple mediante la peticion de
certificacion de titulos por el Regis-
tro. i

La inexjstencia de titulos po-
dré suplirse por la inmatriculacion
de la finca o la reanudacidn del
tracto sucesivo, segln el caso de
gue se trate, Siel tribunal que cono-
ce la ejecucién fuere competente
para la tramitacion de dichos expe-
dientes, se llevaran a cabo éstos
dentro del mismo procesc de ejecu-
cion. (art. 664)

Puede seguirse la subasta sin
que se supla |a falta de titulo del
ejecutado, En tales casos y con-
forme al art, 140,5 RH el rematante
ha de verificar |a inseripeién omi-
tida en los términos que el Juez
determine y a costa del ejecuta-
do.

Valoracién del inmuebie
para subasta.

El avalio de los hienes se
hace por perito tasador, con inter-
vencion del ejecutante y ejecutado
(art. 837).

Asimismo tienen derecho a
intervenir en la tasacidn los acree-
dores y tercerps adquirentes poste-
riores a la anotacion, {art. 638).
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Sobre la base de dicho gva-
o, el bien se sacard a subasta
deduciendo de dicho valor las car-
gas y derechos anteriores a la ano-
tacién, segun la certificacion
registral, y segun el valor de los
mismos reconocida en el procedi-
miento, (art. 666).

Si el valor conjunto de di-
chas cargas anteriores excede
del de los bienes, se manda alzar
el embargo.

Subasta de los bienes.

En elanuncio de subasta, que
se hace por edicto, han de constar
la valoracion en que la finca sale a
la subasia y los extremes siguien-
tes:

1.-Queia certificacidn regis-
tral y la titulacion del inmueble
estén de manifiesto en |la secreta-
ria.

2.- Que se entendera que el
licitador acepta como bastante la
titulacion existente o la falta de titu-
los.

3.- La subsistencia de los
gravamenes anteriores y la su-
bregacion en los mismaos del
rematante,

En cuanto a la forma de veri-
ficar la subasta, es irrelevante a
efectos registrales, Baste repetir lo
yadicho de que el rematante acepta
la titulacidn, se subroga en las car-
gas anteriores y que el deudor pue-
de liberarlafinca pagando lo debido
antes del remate.

Remate en calidad de ce-
der.- Solamente el gjecutante pue-
de hacer postura en la subasla re-
servandose la facultad de ceder g
remate a un tercero. La cesion se
efectuara mediante comparecencia
entre el tribunal ejecutante, con asis-
tencia del cesionario, que debera
de aceptar la cesion, previa o simul-
taneamente al pago del precio del
remate {art. 647).

Es asimismo importanie el
destino que se ha de dar al rema-
nente, sj existe, una vez pagado al
acreedor ejecutante: el remanente
debe retenerse en el Juzgado para
el pago de |los acreedores posterio-
res; y si no existen o una vez paga-
dos éstos, queda aun remanente,
se entregara al ejecutado o tercer
poseedor de |a finca (art. 672). (No
olvidar aqui que sf se planted y
admitid terceria de mejor derecho,
el pago de los acreedores se efec-
tuara sequn el orden que se haya
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fijado por el Juez al admitir dicha
terceria).

ADJUDICACION DE LAS
FINCAS.

La adjudicacion de las fincas
lleva consigo una doble consecuen-
cia registral; de una parte, la ins-
cripcidn de la finca a favor del
rematante y de otra la cancelacion
de la carga ejecutada 'y asientos
posteriores segun el registro ambos
regulados en el art. 764

La inscripcion de la finca a
favor del rematante se efectuara
mediante testimonio del auto de
adjudicacion, expedido por el Se-
cretario Judicial {no se exige expre-
samente el V.B, del Juez), que ex-
presara:

— el auto de aprobacion del
remate.

— la adjudicacién al acreedor
por el procedimiento normal o me-
diante convenio o venta por perso-
na especializada.

—que se ha satisfecho el cré-
dito al acreedor, y en su caso con-
signado el remanente para efectuar
los pagos necesarios.

— vy [as demas circunstancias
necesarias para la inscripcidn se-
gun la legislacién hipotecaria.

Un caso especial es el que el
rematante haya obtenido un crédite
para hacer frente a la subasta, y
pagado el remate con él, en que
deberd constar ésta circunstancia
en el testimonio del auto, indicando
la entidad financiadora y el importe
del crédito, "a los efectos del art.
134 LH". Cuales sean éstos efectas
no aparece claro: el art. 134 antiguo
se referia a los derechos del tercer
poseedor de |a finca en el procedi-
miento judicial sumario de ejecu-
tidn de hipoteca y ha sido modifica-
do por la propia ley, regulando a
partir de dicha reforma el testimo-
nio del auto de adjudicacion y el
mandamientioc de cancelacion de
cargas, sin referencia alguna al su-
puesto de pago mediante un crédito
bancario.

La cancelacion de las car-
gas e inscripciones posteriores a
la anotacidn, se llevara a efecto
mediante mandamienio de cance-
lacién, que ordenara:

— la cancelacion de la anota-
cién del gravamen ejecutado.

— la cancelacién de todas las
inscripciones y anotaciones poste-

riores, incluidas |as expedidas des-
pués de la expedicion de la certifi-
cacidn registral.

— que el valorde io vendido o
adjudicado fue superior, igual o in-
ferior al valor del crédito; y si fue
superior, que el remanente se ha
retenido a disposicidn de los intere-
sados.

— las demads circunstancias
gue la legislacion hipotecaria exija
para las cancelaciones.

Como interpretacion de este
art., cabe poner de relieve:

1.- Que en la actualidad, se
han de cancelar “todas las inscrip-
ciones y anotaciones posteriores” a
la ejecutada, con aplicacidn absolu-
ta del principio de prioridad. En ello
coincide éste art. con el 175.2 RH.
Los créditos que se consideren pre-
ferentes debieron de ejercitar la ter-
ceria de mejor derecho en el proce-
dimiento.

2.- 4 Es necesaria la presen-
tacion conjunta del testimonio y el
mandamiento de cancelacion de
cargas, ¢ se admite |la presenta-
cién por separade? Y jpueden
constar la adjudicacion y la can-
celagion de cargas en un sdlo
documento?

El actual art. 133 LH asf lo
admite plantedandose la duda
interpretativa de si se refiere sélo a
los procedimientos de ejecucion de
bienes hipotecados o es extira-
polable a todo procedimiento ejecu-
tive. En buena logica deberia de
admitirse estas posibilidades en
todo procedimiento ejecutivo, pero
la situacién del art. 133 en la LH,
dentro del titulo de las hipotecas, vy
enire los arts. 132y 134 que sélo se
refieren a la ejecucion de bienes
hipotecados, puede plantear dudas
interpretativas al respecto. De to-
das formas, el art. 135 nuevo, que
estd en la misma situacion, es apli-
cable claramente a todo procedi-
miento ejecutivo. En mi opinion,
aunque el art. 674 distingue clara-
mente que el mandamiento se ex-
pedird a instancia del adquirente
“gn su caso”, distinguiéndolo as/ del
testimonio del auto de adjudica-
cion que se expedird directamen-
te y en todo caso por el Juez,
nada impide que por razones de
celeridad procesal pueda
expedirse un solo documento, y
la futura adaptacién del RH a 1a
LEC deberia de resolver ésta
duda.
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3.- Nada se dice acerca de la
necesidad de exprasar en los testi-
monios del auto la situacion
arrendaticia de |a finca.

Enlanueva LEC se establece
en primer lugar que en su manifes-
tacion de bienes, el gjecutado haga
constar si los bienes estan o no
ocupados {y en su caso, arrenda-
dos), por e art. 589.

El art. 661 trata de la necesi-
dad de notificar el procedimiento a
los arrendatarios y de hacer constar
la existencia de arrendamientos en
los anuncios de la subasta, a partir
de la manifestacion del ejecutado, y
el ejecutante podra pedirque el Juez
se pronuncie acerca del derecho
de los ocupantes a permanecer
en el inmueble, desalojando di-
rectamente a aquellos que son
ccupantes de mero hecho o sin
titulo suficiente.

El art. 675, por su parte, trata
de la entrega de |a posesion de la
cosa al rematante, con lanzamien-
to de aguellos occupantes {entre
ellos arrendatarios) cuyo derecho
deba de extinguirse, mediante
acto del propio Juez gue conoce
de la situaciédn, y "sin perjuicio de
gue los ocupantes ejerzan los
derechos que crean gque pueden
asistirles en el juicio que corres-
ponda”.

En suma, la regulacion de la
nueva LEC establece asi la necesi-
dad de que el Juez de la ejecucion
“entre a conocer” sobre si existen o
no arrendamientos, y sobre la sub-
sistencia o extingidn de su derecho
de ocupacidn de la finca a conse-
cuencia de |la enajenacidn.

Ahora bien: ;jque arrenda-
mientos han de extinguirse y cuales
deben de subsistir? Para resolver
esta cuestion habra que acudir a las
leyes especiales de arrendamien-
tos Urbanos y Rusticos:

A) En cuanto a los Arrenda-
mientos urbanos, conforme al ari.
13 de su ley, si durante los 5 prime-
ros afos de duracian del contrato el
derecho del arrendador quedara
resuelto por... la enajenacion forzo-
sa derivada de una ejecucién hipo-
tecaria o de sentencia judicial el
arrendatario tendrd derecho, en
toda caso, a continuar en el arrien-
do hasta que se cumplan dichos 5
anos.

En contratos con duracion
pactada de mas de 5 afios, sitrans-
curridos los 5 primeros afios, el de-




recho del arrendador quedara re-
suelto por enajenacién forzosa el
arrendamiento quedara extinguida,
salvo que figure inscrito en el Regis-
tro con anterioridad al hecho deter-
minante de la resolucion, en cuyo
caso, subsistira por la duracion pac-
tada.

Con lo que en suma, se esta-
blece un derecho de subsistencia
del arrendamiento no inserito por
cinco afios desde su constitucion; y
del arrendamiento inscrito por el
plazo pactadao de duracion.

Con éstalegislacion se puso
punto final a las dudas anterior-
menie existentes acerca de si la
ejecucion forzosa era o no causa
de extincion de los arrendamien-
tos posteriores a la causa de re-
solucidn del derecho del arrenda-
dor (embarga, hipoteea...). Porsu
parte, el Tribunal Constitucional
declard (STC de 16 de enero de
1992), sin entrar en el fondo del
asunto, que el procedimiento del
articulo 131 de la Ley Hipotecaria
no es procedimiento habil para
discutir sobre la subsistencia o no
del arrendamiento posterior a ia
hipoteca, ya que el arrendatario
no ha padido ser oido en dicho
procedimiento y que, en conse-
cuencia, el tema habra que diluci-
darlo en el carrespondiente juicio
deciarativo.

B) Tratandose de arrenda-
miento rlstice, la ejecucion de la
hipoteca no lleva consigo la extin-
cion del arrendamiento, sino su sub-
sistencia por el tiempo establecido
en la LAR (art. 25 y 28).

Esta es la doctrina que
subyace en la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 9 de junio de 1990,
en la que reconcce derecho de re-
tracto al titular de un arrendamiento
ristico constituide con posteriori-
dad a la hipoteca. Esta docltrina se
confirma, indirectamente, por la
Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal de 16 de enaro de 1992, al aludir
a la jurisprudencia del Tribunal Su-
prema,

A partirde lanueva LEC, y en
cuanto a la constancia en las deci-
siones judiciales de la existencia o
no de arrendamientos, el Juez ten-
dra ya siempre conocimiento de la
posible existencia de tales arrenda-
mientos, y debera hacer constar en
los testimonios mandamientos la
inexistencia de arrendamientas, o
su subsistencia o extincién en su

caso, & los efectos de [a posibie
existencia de tanteas y retractos
por el arrendatario.

Enlacalificacion registral exis-
tirdn por todo lo dicho dos puntos
fundarmentales:

a) Respecto a los arrenda-
mientos inscritos (en la actuacién
casi ninguno), el Juez ha de decla-
rar su subsistencia, y no quedaran
sujetos a la cancelacion de sus ins-
cripciones por causa de la adjudica-
cién.

b) Respecto de todos los
arrendamientos, tanto la LAU como
la LAR exigen para inscribir en el
Registro los titulos de venta de las
fincas de declaracion de que no
estaban arrendadas o de gue
estandolo, se han practicado al
arrendatario las natificaciones pre-
vistas por las leyes, a los efactos
del ejercicio de los derechos de
tanteo y retracto. Dichos derechas
de i{anteo y retracto a favor del
arrendatario existen tanto en las
ventas voluntarias como en las
ventas ejecutivas de las fincas
arrendadas.

Hasta la fecha, las dificulta-
desconquetropezaba el Juez para
saber |a situacion arrendaticia de
la finca hacian que con frecuen-
cia en los testimonios de sus au-
tos de adjudicacion ésta no figu-
rase, de forma que la DGRN sub-
sand esta falta permitiendo que
fuese suplida por la presentacion
de una solicitud al respecto firma-
da por el adjudicatario, que ex-
presase la inexistencia de arren-
tdamientos.

Para el futuro, sin embarge,
dado el conacimiento que el Juez
ha tenido scohre la existencia de
arrendamientos, estimo que el tes-
timonio del auto ha de hacer cons-
tar siempre la inexistencia de arren-
datarios o en caso de su existencia,
haberse practicado a [os mismos la
notificacian prevista en el art. 661
de la nueva ley.

PROCEDIMIENTO DE
EJECUCION SOBRE
BIENES HIPOTECADOS.

La nueva LEC traslada la re-
gulacién del antiguamente llamado
procedimiento judicial sumaric des-
de la LH a la propia ley de Enjuicia-
miento, donde lo regula dentro del
tronco general de los procedimien-
tos hipotecarios, si bien como pro-
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cedimiento dotado de algunas sin-
gularidades.

En general, puede decirse:

&) defa de llamarlo “procedi-
miento judicial sumario”, aunque por
su regulacion continta siendo de
cierta sumariedad.

b) no es el dnico procedi-
miento de ejecucion hipotecaria
que se establece, ya que se admi-
te enelart. 129 LH, reformado, la
continuidad de vigencia del pro-
cedimiento de ejecucidn extraju-
dicial ante nolario, que se trami-
tara por el procedimiento estable-
cido en el AH. Queda asi sin fuer-
za alguna la reciente interpreta-
cion del TS contraria a dicho pro-
cedimiento.

c) éste procedimiento judicial
se configura como un precedimien-
to de ejecucidn hipotecaria de ca-
récter general, aplicable tanto a la
prenda como a la hipoteca, y por el
que se regiran tanto las ejecucio-
nes de hipotecas sobre inmuebles,
como las referidas a los bienes
muebles susceptibles de algin
tipo de inscripcion registral, como
la hipoteca naval, o la hipoteca
mobiliaria, sobre las que estable-
ce algunas disposiciones especi-
ficas.

d) el procedimiento sigue fiel-
mente el esquema del antiguo pro-
cedimiento sumario en el art. 131
de la LH, con algunas medificacio-
nes que veremos a lo largo de la
exposicion. El actual art. 129 LH,
reformado, remite en cuanto a su
tramitacion, a la regulacién general
del procedimiento ejecutivo, con al-
gunas especialidades. Por ello, en
todo o no especificamente regu-
lado para éste procedimiento, se
apiicara la normativa general del
procedimiento ejecutivo ya estu-
diada.

e) se admite un tipo de embar-
go complementario de ésta ejecu-
cién, ya que como dispone el art.
579, si después de subastados los
bienes hipotecados su producto
fuere insuficiente para cubrir el cré-
dito, el ejecutante podra pedir al
embargo por la cantidad que fal-
te, cuya ejecucion se tramitara
por las normas generales de la
ejecucion.

f) se admite hipotecar, afa-
diendo un nimera nuevo el art. 107
LH, “el derecho del rematante sobre
los bienaes subastados en un proce-
dimiento judicial". Se trata de hi-




potecar el derecho que el
rematanie tiene sobre los bienes
en cuya adquisicién se ha pujadao,
derecho que sélo nace en virtud
de la adjudicacion del remate a
dicha persona, por lo que la hipo-
teca habrd de constituirse entre al
momento de la aprobacion del
remate y el de la inscripcidn de la
adjudicacién de la cosa al
rematante. Y unavezinscrita ésta
hipoteca, al verificarse la inscrip-
cidn de la finca al rematante, la
hipoteca pasara a recaer directa-
mente sobre los hienes adjudica-
dos.

Estudiemos en primerlugarel
procedimiente en la ejecucién de
inmuebles, para pasar a continua-
cidn a las especialidades del proce-
dimiento scbre bienes muebles
inseribibles.

I.- EJECUCION DE
HIPOTECAS SOBRE
BIENES INMUEBLES.

A) Constitucion de [a Hipo-
teca.

El art. 882 LEC sigue el anti-
guo art. 130 LH, exigiendo como
requisitos en la constitucion de la
hipoteca, gue deberan constaren la
inscripcidn.

a) que en la escritura de
constitucién se determine el pre-
cio en gue los interesados tasan
la finca para que sirvadetipoala
subasta.

b) que en la escritura conste
el domicilio del deudor para la prac-
tica de los requerimientos y notifica-
cicnes.

En cuanto a dicho domicilio,
ha de constar el del deudor y en su
caso, el del hipotecante no deudor.
Encuanto a los terceros adquirentes
de los bienes hipotecados, se en-
tendera que su domicilic es el apa-
rezca en la inscripcién de [a adqui-
sicidn.

Los cambios de domicilio de
deudor, hipotecante no deuder o
tercer poseedor de los bienes hipo-
tecados, se regulan por el art. 683
LEC, gue sigue las pautas del ante-
rior art. 130 LH:

— pueden eambiar de domi-
cilio sin necesidad de consenti-
miento del acreedor, dentro de la
misma localidad o al mismo térmi-
no en que esté enclavada la finca
hipotecada; pero se necesita con-
sentimiento del acreedorparacam-

£

biar el domicilio a otra localidgd dis-
tinta.
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— el cambio de domicilig s&
hard constar en el Registro, pornota
al margen de la finca hipotecada.

Procedimiento de ejecucion

Ejercicio de la accidn.- Con-
forme al art. 130 LH, reformado: El
procedimiento de ejecucion directa
contra los bienas hipotecados, sdlo
podra ejercitarse para ejecutaruna
hipoteca inscrita y dado el carac-
ter constitutivo de la inscripcion,
sobre la base de los exiremos
contenidos en el asiento respecti-
vo.

Competencia.- El art. 684 si-
gue las normas de competencia del
anterior art. 131,1 LH, atribuyende-
la fundamentaimente al Juez de
Primera Instancia del partido en gue
radique la finca.

Demanda.- Debe de dirigirse
contra el deudor (y en su caso, con-
tra el hipotecante no deudor) o con-
tra el tercer poseedor de los bienes
hipotecades, cuando éste haya
acreditado la adguisicién de los bie-
nes.

A |a demanda se acompafa-
ran —ademas de los documentos
exigidos en todo procedimiento eje-
cutivo Jos titulos del crédito en que
se hase la ejecucion (es decir, la
escritura de constitucion de la hipo-
teca). Si no puede presentarse ial
titulo, deberé ser sustituido por cer-
tificacién del registro, acreditativa
de Ia inscripcién y subsistencia de
la hipoteca.

Tramitacion.

1.- El primer trémite de la eje-
cucién es el Requerimiento de
pago al deudor {0 hipoiecante no
deudor o lercer poseedor de los
bienes hipotecados), la cual pue-
de hacerse (art. 686, que sigue
fielmente al antiguo art. 131, 3 y
4}):

— acreditdndose el requeri-
miento extrajudicial de pago, he-
cho por acta notarial con al me-
nos diez dias de antelacian, en el
domicilio del requerido segln el
registro, y a la persona que se
estima legalmente habil para re-
coger la notificacidon (el interesa-
do, pariente mas proximo, fami-
liar o dependiente mayar de 14
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— BN deletls Ue 6se requar

miento notarial, se efectuara el re-
guerimiento judicialmente en el do-
micilio registral.

2.- Reclamacion al Registra-
dor para que expida la Certifica-
cién de dominio y cargas de la
finca.

En dicha certificacion consta-
ra:

1.- La titularidad del dominio y
demds derechos reales del bien o
derecho gravado.

2.- Los derechos de cualquier
naturaleza que existan sobre el bien,
en especial, relacion “completa” de
las cargas inscritas que lo graven, o
en su caso que se halla libre de
cargas.

3.- Que la hipoteca a favor del
ejecutante se encuentra subsisten-
te y sin cancelar o en su caso, que
la hipoteca ha sido cancelada o
modificada en el registro.

La expedicion de la certifica-
cion se hard constar por nota margi-
nal a la hipoteca, expresando su
fechay el procedimiento para et que
expide.

La nota marginal publica la
existencia del precedimiento ejecu-
tivo contra la finca, de forma que a
partir de la misma, el Registrador
no podra cancelar |a hipoteca por
causas distintas a la propia ejecu-
cion.

En la propia certificacion, y a
continuacion de la misma, es decir,
después de la firma —art. 660 y 353
RH— se hara constar la expedicion
de las comunicaciones por el Re-
gistrador.

3.- Actuaciones posteriores
a la certificacidn Registral.

— 5i de la certificacidn
resultare que la hipoieca no existe o
va ha sido cancelada, se dictara
auto poniendo fin a la ejecucion.

—- Si apareciere en la certifi-
cacion que el duefio de la finca
segun el Registro no ha sido reque-
rido de pago, se efectuara ahora
dicho requerimiento.

— 5i existen cargas o dere-
chos reales posteriores a la consti-
tucion de la hipoteca, se remite a la
regulacién general del procedimien-
to ejecutivo.

La LEC remite de forma gené-
rica al art. 659, lo que significa que




la comunicacion de la existencia
del procedimiento {(que el art, 132
reformado de la LH llama ya “notifi-
cacion") ha de ser verificada por gl
Registrador, modificdndose asi lo
dispuesto en la LH, en que las noti-
ficaciones habfan de hacerse judi-
cialmente.

Como comentario a ésta obli-
gacién de los Registradores nos
remitimos a lo ya dicho al tratar del
procedimiento ejecutivo en gene-
ral, a lo que cabe afadir que la
nueva regulacion del art. 132 refar-
mado de la LH llama ya “notifica-
cion”) ha de ser verificada por el
Registrador, modificdndose asi lo
dispuesto en la LH, en que [as noti-
ficaciones habian de hacerse judi-
cialmente.

Como comentario a ésta obll-
gacion de los Registradores nos
remitimos a lo ya dicho al tratar del
procedimiento ejecutivo en gene-
ral, a lo que cabe afadir que la
nueva regulacion del art. 132 LH,
establece entre los extremos sobre
los que ha de recaer |a calificacion
registral "que se ha notificado la
existencia del procedimiento a los
acreedores y terceros posteriores”,
con lo que nos encontramos —a
mas de un suti] cambio de termino-
logia de comunicacion a notifica-
cidn— con que &) Registradorha de
calificar una conducta propia (si él
misrno hizo o no las comunicacio-
nes).

Con lo que si el Registrador
que ha de inscribir la adjudicacion
es el mismo gque expidiad |a certifi-
cacion e hizo las notificaciones,
esjuezy parte en el procedimien-
to y ha de calificar su propia ac-
tuacion.

Y si hubiese cambiado en-
tretanto el Registrador en qué
se basara para hacer dicha califi-
cacion? Paorque resulta que en gl
testimonio del auto de adjudica-
cién —a cuyo contenido serd apli-
cable la norma genérica del art.
674, no cita que haya de constar
en el mismo la existencia de las
notificaciones, y remite en gene-
ral a “las circunstancias necesa-
rias para la inscripcién con arre-
glo a la legislacion hipotecaria”,
que son circunstancias genéricas,
y no recogen las especiales de
cada procedimiento. Por ello, el
mandamienio no expresara si se
han hecho o no las comunicacio-
nes, vy el Registrador sdlo podra

saberlo cotejando una copia dela
certificacién expedida o haciendo
constar |a comunicacidn por nota al
margen de la anotacion del procedi-
mienio.

Respecto a ello, el art. 353
RAH establece que el Registrador
archivara copia de la cerificacion
de cargas y las comunicaciones y
unird a ellas los documentos que
con las mismas se relacionen, entre
los gue pueden estar los acuses de
recibo de las mismas.

No obstante, como se expuso
al tratar de [as comunicaciones en
el procedimiento ejecutivo en gene-
ral, me reitero en la conveniencia de
hacer constar |la efectiva realiza-
cion de las notificaciones por nota
al margen del asiento de constitu-
cién de |la hipoteca.

4.- En cuanto a los medios y
forma de efectuar la subasta, rige
la normativa general de los procedi-
miento ejecutivos.

Es importante, a los efectos
hipotecarios, la determinacian del
destino que ha de darse al precio
abonado por el rematante {art.
692):

1. Cobrara en primer lugar
el actor ejecutante, el principal e
intereses devengados y las cos-
tas causadas, con los Iimites de
cobertura establecidos en la ins-
cripeidn;

2. Si gueda exceso, se depo-
sitara a disposicion de los titulares
de derechos posteriores inscritos o
anotados.

3. Si nos los hubiere o si
queda aln exceso, se entregara
al propietario del bien hipoteca-
da, salvo en el caso de gue este
propietario fuere el propio deu-
dar, en que éste exceso se desti-
nara al pago de la totalidad de lo
que se deba al ejecutante {y salvo
que el deudor esté en situacion
de suspensién de pagos, concur-
50 0 quiebra).

PACTO DE
VENCIMIENTO
ANTICIPADO DEL
PRESTAMO.

Legislacion después de la
LEC:

Articulo 693.

Reclamacion limitada a parte
del capital o de los intereses cuyo
pago deba hacerse en plazos dife-

rentes. Vencimiento anticipado de
deudas a plazos.

1. Lo dispuesto en este ca-
pitulo sera aplicable al caso en
que deje de pagarse una parte del
capital del crédito o los intereses,
cuyo pago deba hacerse en pla-
zos diferentes, si venciere alguno
de ellos sin cumplir el deudor su
obligacidn, y siempre gue tal estj-
pulacién conste inscrita en el Re-
gistro.

Si para el pago de alguno de
los plazos del capital o de los intere-
ses fuere necesario enajenar el bien
hipotecado, y aln quedaren por
vencer otros plazos de [a obliga-
cion, se verificard l[aventa y se trans-
ferira la finca al comprador con la
hipoteca correspondiente a la parte
del erédito que no estuviere satisfe-
cha.

(Este nimero recoge literal-
mente el art. 135 LH, en |a redac-
cidn anterior a la propia LEC, que
modifica el contenido de dicho artf-
culo. Unicamente cambia las pala-
bras “lo dispuesto en los arts. ante-
riores”, porlas palabras *lo dispues-
to en éste capltulo”, pero en uno y
oiro caso, queda claro que a lo que
ambos se refieren es a que el proce-
dimiento ejecutivo especial es apli-
cable a éste supuesto, como si se
tratare de una reclamacion total del
préstamo).

2. Podra reclamarse la tota-
lidad de lo adeudado por capital y
por intereses si se hubiese con-
venido el vencimiento total en
caso de falta de pago de alguno
de los plazos diferentes y este
convenio constase inscrito en el
Reqistro.

3. En el caso a que se refiere
el apartado anterior, el acreedor
podra solicitar que, sin perjuicio de
que la ejecucion se despache porla
totalidad de la deuda, se comuni-
que al deudor que, hasta el dia
sefialade para la celebracidn de |a
subasta, podra liberar el bien me-
diante la consignacién de la canti-
dad exacta que por principal e inte-
reses estuviere vencida en |a fecha
de presentacién de |la demanda,
Incrementada, en su caso, con los
vencimientos del préstamo vy los in-
tereses de demora que se vayan
produciendo a lo large del procedi-
miento y resultenimpagadaos entodo
o en parte. A estos efectos, el acree-
dor podra solicitar que se proceda
conforme a lo previsto en el aparta-
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do 2 del articulo 578. {Ampliacion
de la hipoteca).

Si el bien hipotecado fuese la
vivienda familiar, el deudor podra,
poruna sola vez, aun sin el consen-
timiento del acreedor, liberar el bien
mediante la consignacion de las
cantidades expresadas en el parra-
fo anterior.

Si el deudor efectuase efpago
en las condiciones previstas en el
apartado anterior, se liquidaran las
costasy, una vez satisfechas éstas,
el tribunal dictara providencia de-
clarando terminado el procedi-
miento. Lo mismo se acordara
cuando el pago lo realice un ter-
cero con el consentimiento del
ejecutante,

Contintla vigente el art. 127
1H, que regula los derechos del
tercer poseedor de la finca en éstas
ejecuciones por vencimiento par-
cial: derecho a ser requerido del
pago; y pagaren su caso lo adeuda-
do, o desamparar los bienes hipote-
cados.

Por jo demas éste art. remite
el art. 135 de la LH, hoy con un
nueve cantenido, en una remisién
que habré que entender al art. 633
LEC, que lo ha sustituido, refirién-
dose en suma a la transmisidn de la
finca al comprador con la carga de
la hipoteca que quedase por satis-
facer.

Y afade como posible actua-
cian del comprador: “Si el compra-
dor no quisiere la finca con la carga
de |la hipoteca que queda por satis-
facer se depositard su importe con
los intereses que correspondan
para que sea pagado el acreedor
al vencimiento de los plazos pen-
dientes".

Antes de entrar en el estudio
de esta nueva regulacién hemos de
hacer una breve consideracidn, so-
bre |a naturaleza juridica del présta-
mo hipotecaric, en relacién con su
caracter unilateral o bilateral. Las
ideas tradicionales en éste punto,
son: el contrato de préstamo de
dinero es un contrato de naturaleza
real y unilateral, ya que el presta-
mista entrega el dinero y a nada se
obliga, recayendo la obligacidn de
devolverlo en el prestatario. Y si
dicho préstamo se garantiza me-
diante la constitucién de una hipo-
teca, existen dos contratos unidos
de forma indisoluble por la
accesoriedad de |a hipoteca, sin que
por ello se perturbe la naturaleza

#
B

unilateral del contrato de préstamo.
De donde no es aplicable al présta-
mo hipotecario el art. 1124 CC —
que establece para los contratos
bilaterales la condicldn resoluteria
tacita—, y plantea problemas la
aplicacion de la condicion resolutoria
explicita.

Mo obstante, parte de la doc-
trina mAs moderna pone en duda
el cardcter unilateral del présta-
mo hipotecario, en base a que si
bien el principal obligado es el
prestatario, también el prestamis-
ta asume obligaciones en el mis-
mo, como la de respetar el contra-
to hasta el momento de su venci-
miento.

A ello cabe afadir, la posibili-
dad —en |a practica se convierte en
la regla general— de pactar que la
devolucién del préstamo se hara
mediante el pago aplazado de la
deuda, lo gue incide directamente
en la dinamica del contrato. Por
ello, jno serd ya el momento de
estudiar el "préstamo hipotecario”
come una variedad especial del
contrato de préstamo, algo mas
que ]a mera suma de préstamo e
hipoteca, con caracteristicas es-
peciales?

Pargue junto al juego normal
del contrato de préstamo, en el que
el prestatario sdlo ha de devolverlo
prestado al finalizar el contrata, en
ia modalidad de préstamo con ven-
cimiento por plazos, tal devolucién
se hara parcialmente; y si se afiade
el pacto de vencimiento anticipado,
podra resolverse el contrato por
impago de alguno de los plazaos. Y
dicha resoclucion del contrato su-
pone unas caracteristicas que se
separan del esquema general de
contrato unilateral, segtn vere-
mos.

Estos supuestos, puede dar-
se un esquema de la regulacidn
actual sobre [os llamados pactos
de vencimiento anticipado del
préstamo con devolucién por pla-
zos, en el que podemos distinguir
comao posibles casos:

A) Pacto de ejecucién de la
hipoteca porincumplimiento par-
cial de la obligacién de pago.-
(podriamos llamarlo “pacto de
ejecucidn parcialdela hipoteca”).

— Se admite el pacto de re-
clamacién limitada de |a parte ven-
cida e impagada de la obligacién
{principal e intereses) que permita
la gjecucionde lafinca para su pago,
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siempre y cuando tal pacto conste
inscrito en el Registro.

— Civilmente, el prestatario
se obliga a devolver la cantidad re-
cibida mediante su pago en distin-
tos plazos (normalmente mensua-
les). Y el impage de dichos plazos,
llevara consigo la reclamacion por
el acreedor sdlo de |os plazos ven-
cidos y no pagados de |a obligacion,
quedando subsistente el contrato
en cuanto a los plazos adn no ven-
cidos.

Hipotecariamente, tal recla-
macion llevara consigo la ejecucion
parcial de la hipoteca, con las si-
guientes particularidades:

— la ejecucion parcial se lle-
vara a efecto mediante el procedi-
miento especial de ejecucidn hipo-
tecaria establecido por [a LEC (an-
tiguo procedimiento judicial suma-
rig).

— @] juego normal de dicho
pacto, sera:

—alvencimiento de alguno de
los plazos del préstamo, seré re-
queride de su page el deudor {y
en su caso, el tercer poseedor de
la finca), para que pague los pla-
zos vencidos o desampare 1a fin-
ca.

—desamparada la finca, se
ejecutara la hipoteca sobre |a mis-
ma.

—llegado el caso de venta
de la finca, el adquirente la hara
suya en su totalidad, con la carga
de la hipoteca en cuanto a la parte
no vencida de la misma (y alter-
nativamente, podrd liberarse de
la carga depositando su importe
para que el Juez verifique el pago
de los plazos segln vayan ven-
ciendo).

B) Pacto de vencimiento to-
tal delaobligacién porimpago de
algunos de los plazos pactados.
{el llamado “pacto de vencimien-
to anticipado de la obligacién®).

Se trata de un pacto distinto
del anterior: en aquél se pactaba
gue por impage de alguno de [os
vencimientos parciales podria lle-
varse a efecto la ejecucion de la
finca "sdlo para cobro de dichos
pagos vencidos” y continuando vi-
gente la hipoteca en cuanto a los
alin no vencidos; mientras que en
eéste caso, se pacta que por el
impago de alguno de los plazos
vencidos se produzca el total ven-
cimiento de la obligacién asegu-
rada, lo que conileva que la finca




se ejecute “par el pago de la tota-
lidad de la deuda”.

La LEC admite asimismo éste
pacto, siempre que se inscriba ex-
presamente, y atribuye distintos
efectos a cada tipo de pacto:

—mientras que en el pacto de
gjecucion parcial de la hipoteca, s6lo
se ejecuta por la parte vencida del
crédito v el comprador se subroga
en la parte no vencida: en el pacto
de vencimiento anticipado del cré-
dito, la ejecucidn es total y el
adquirente adquiere la finca libre
de la hipoteca objeto de la ejecu-
cion.

—rmientras gue en el caso de
ejecucion parcial por impago de al-
gun plazo, el deudor puede liberar
los bienes mediante el pago de lo
debido (principal e intereses) —se-
gun la norma general del art. 670.7
LEC: en el caso de vencimiento
anticipado de la ohligacién, parece
que sdlo puede hacerlo el deudor
sin consentimiento del acreedor en
el caso de que se trate de vivienda
familiar, y que en los demds casos
requerird de dicho consentimiento.
Es decir en el "supuesto normal” de
ejecucion solo parcial por impago
parcial, el deudor no requiere con-
sentimiento del acreedor para libe-
rar la finca pagando lo debido;
mientras que en el "supuesto es-
pecial", al considerarse vencida
la totalidad de la ohligacidn sélo
podria liberarse el deudor pagan-
do |a totalidad de dicha obliga-
cidn, vy solo con consentimiento
del acreedor o en su caso de vi-
vienda familiar podria iiberarse
pagando sdlo lo ya vencido y
adeudado.

Una vez expueslas las lineas
generales de la regulacion legal,
cabe hacer algunas reflexiones so-
bre el supuesto, teniendo presentes
al respecto la 5.T.S. de 27 marzo
1999 v los clarividentes comenta-
rios de J.M. Garcia Garcia en el
BCRP, n 53 de noviembre de 1999:

1.- Por la dinamica normai del
contrato de préstamo, dicho contra-
to tendria la duracion pactada, y la
obligacién de devolver lo prestado
sdlo seria exigible en el momento
de terminacidn de dicho contrato. Y
en consecuencia, en el préstamo
hipotecaric, sélo podria llevarse a
efecto la ejecucion a |la terminacidn
del contrato.

2.- Para evitar dichos plazos
de terminacion del préstamo, pue-

de configurarse éste como un prés-
tamo amortizable en plazos, encuyo
caso el pago de cada uno de los
plazos se configura como una obli-
gacion de pago auténoma desde su
vencimiento. Por ello, si se verifica
el impago de uno o varios de los
plazos vencidos, se trata de una
obligacién vencida y por ello exigi-
ble; y por ende puede verificarse la
efecucion parcial de la hipoteca en
garantia del pago de dicha obliga-
cidn vencida.

Asimismo, puede pactarse
que el impago de alguno de ios
plazos lleve consigo no sélo el ven-
cimiento de dicho plazo, sino el de
la totalidad de la obligacion, y por
ende, la ejecucidn total de la garan-
tia hipotecaria.

Ambaos pactos se configuran
como validos e inscribibles confor-
me a la LEC.

3.- En cuanto a la naturaleza
Juridica de éstos pactos, de acuer-
do con dicha regulacion:

La primera tentacion que so-
breviene es la de calificar estos
pactos como condiciones resolu-
torlas, en cuante que hacen depen-
derde un suceso futuro e incierto (el
impago de plazos), los efecios de la
cbligacidn,

No obstante, no es tan facil
subsumir los efectos de estos pac-
tos dentro del esquema general de
ias condiciones resolutorias:

~— En el pacto de ejecucion
parcial anticipada en realidad el
impago de los plazos no producira
la resolucidn de la obligacion, sino
s0lo la posibilidad de ejecutar direc-
tamente la parte de la obligacion
vencida, con subsistencia del resto
y cambio de acreedoer respecto de
ia parte subsistente, ya que pasa-
ra a serlo el rematante. Se trata-
ria por ello de una condicidn con
efectos especificos, mds que de
una condicion resolutoria estricto
sensu.

—En el pacto de vencimien-
to anticipado, la existenciade una
condicidn resolutoria es mas cla-
ra, ya que se hace depender de
un suceso futuro e incierto {el
impago de los plazos) la resolu-
cidn de la totalidad de la obtiga-
cion.

Ahora bien jpuede equipa-
rarse ésta condicion a una condi-
cion resoluteria explicita? Existen
dificultades de asimilacién total, ya
que:
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1.- No se da resolucion total
del contrato de préstamo. .a reso-
lucidén total de un contrato opera
con efectos retroactivos {ex tunc),
por lo que el contrato es como si
no hubiera existido, debiendo de-
volverse las partes sus respecti-
vas prestaciones en su totalidad
{recuérdese ai respecto la obliga-
toriedad por parte del vendedor
de consignar la parte del precio
recibida a disposicién del com-
pradar).

En éste caso, sin embargo, el
prestamista puede ya haber recibi-
do parte de su préstama, y la reso-
lucién solo se produce para el
futuro y sin efectos retroactivos, y
solo puede reclamarse la totali-
dad de lo adeudado (vencido o
no) en el momento de la reclama-
cidn.

2.- El juego de Ia condicidon
resolutoria explicita viene regulado
expresamente para un contrato es-
pecifico como es la compraventa, y
es de dificil extrapolacion a otro tipo
de contratos, maxime sl ponemos
enduda el cardcter bilateral del prés-
tamo hipotecario.

Portodo ello, creo que en es-
tos pactos de vencimiento anticipa-
do de la obligacion existe claramen-
te una resolucion convencional del
contrato, cuya finalidad se aproxi-
maaladela condicion resolutoria
expresa en |la compravenla, perg
se irata de una condicion
resolutoria especial, cuyos efac-
tos son:

a) si se produce el evento
pactado (impago de algin plazo),
se producira la resolucién del con-
trato, sdlo en cuanto a lo adeudado
ental momento, y consecuentemen-
te, por el caracter accesorio de la
hipoteca la ejecucidn total de la mis-
ma para responde de dichas canti-
dades adeudadas.

b) dicha resolucion —sin efac-
tos retroactivos— se produce en la
forma especialmente establecida
porla LEC, y tiene efectos especia-
les relativos al acreedor, deudor,
tercer poseedor de la finca vy
rematante de [a misma.

c) la resolucién tendra efec-
tos erga omnes, afectando en espe-
clal al adquirente de los bienes hi-
potecados o tercer poseedor de
los mismos, que ocupara la posi-
cion originaria del deudor y sufri-
ra la ejecucidn total de la hipote-
ca.




Portodo ello, parece que aun-
gue no se trate de una condicidn
resolutoria explicita de las regula-
das en el articulo 1504 CC y 59 RH,
no cabe duda de que se trata de un
supuesto claramente asimilado a la
misma.

4.~ Por supuesto, la nueva re-
gulacién de la LEC deja sin fuerza
los argumentos utilizados por la
5.T.5. de 27 de mayo de 1899, y
dicho pacto es ya totalmente admi-
sible en nuestro derecho, porlo que
huelga entrar a refutar tales argu-
menios.

5.- Ambos pactos son
inscribibles en el Registro, por su
condicidn de condiciones resoluto-
rias, vy asi lo reconoce la nueva
redaccion de la LEC. Ahora bien
;que hemos de entender por “ins-
critos en el Regisiro de la Propie-
dad"? ;Bastara con que estos pac-
tos consten en el cuerpo de la ins-
cripcidn, como clausulas de la hipo-
teca, o serd necesario que se haga
inscripeidn formal de los mismos en
el acta de Inscripcion?

Tradicionalmente, el pacto de
vencimiento anticipado ha venido
inscribiéndose en el cuerpo de la
inscripcion, como una clausula mas
del contrato, y bastando con ello
para despachar |a ejecucion en los
procedimientos incoados. No obs-
tante, y mds después de la LEC,
creo que deberiamos revisar ésta
practica e inscribir el pacto como
una condicién resolutoria espe-
cial en el acta de inscripecion, con
base en los siguientes argumen-
tos:

a) que la ley exige claramente
“gque consten inscrito en el Regis-
tro", y en el Registro sdlo consta
inscrito lo que el Registrador Inscri-
be en el Acta de Inscripcidn, que es
la decision del Registrador en torno
a lo que ha de tener en lo fuiure la
proteccion de la publicidad registral
(proteccian que, como sabemos, no
se extiende a todos los datos que
constan en el cuerpo de la inscrip-
cian).

b} que se frata de un pacto
gue rompe el normal juego del con-
trato de préstamo hipotecario, ya
que si no existiesen estos pactos ni
la obligacion quedaria resuelta, ni
podria ser objeto de ejecucion total,
Y una fractura de tal consideracion
sobre e! normal juego de un dere-
cho, debe ser objeto de inscripcidn
separada y especial.

c) que por el juego del pacto
de vencimiento anticipado nacen
determinados derechaos del acree-
dor {acudir a la ejecucion total de
la hipoteca, antes de su total ven-
cimiento) vy del propioc deudor (li-
berarse pagandoc con consenti-
miento del acreedor y atin sin él,
si se trata de vivienda familiar}.
Se trata por ello de derechos que
no dimanan de la hipoteca en si,
sino del afadido a la misma, y
que por ello este pacto debe de
gquedar claramente diferenciados
en el Registro.

c} Que la vocacidn de este
pacto es que surta efectos erg
omnes, y particularmente frente
al tercer adquirente de la finca
hipotecada. Tal efecto se basa en
el conocimiento que el adquirente
de la finca hipotecada ha de tener
de la existencia de tal pacto, que
modifica su posicién juridicaenlo
tocante a la ejecucién de los hie-
nes. Y dicho conocimiento sdlo
puede darse si el pacto es objeto
de inseripeion especial "como con-
dicidn resolutoria®, pues en otro
caso el Registro no solo no le
informara debidamente sino que
le desinformard, induciéndole al
error. Porque sélo si consta ins-
crito como condicion resolutoria
en e! acta de inscripcién, se dard
conocimiento de tal pacto en la
publicidad formal del Registro
como “carga” registral que incide
en el derecho de hipoteca inscri-
to.

Es mas, estimo que sélo una
vez inscrita separadamente la con-
dicion resolutoria, y constando su
existencia en la certificacion de
dominio y cargas, puede despa-
charse |la ejecucicn, ya que el art.
688 LEC dice gue si de la certiti-
cacién resulta que |a hipoteca no
existe o ha sido cancelada, se
dictard auto poniendo fin a la eje-
cucidn. Y mutatis mutandis, cabe
pensar, que si la ejecucion se ha
de basar en un pacto especifico
que anticipa dicha ejecucion al
impago de alguno de los plazos, y
dicho pacto no consta en la certi-
ficacion habra que denegar dicha
ejecucion.

Y atn mas. Sila existenciade
dicho pacto no constase en la certi-
ficacidn, el tercer poseedor de la
finca hipotecada podria oponerse a
la ejecucion basado en |a existencia
de una causa resolutoria cuyo co-
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nocimiento le fue hurtado. Cierto
que éste desconocimiento no apa-
rece como causa de oposicion a la
ejecucian en el art. 695 (lo cual es
Iogico dado su caracter especifico)
pero se derivaria del juego de [a fe
publica registral, poarque lo cierto es
que {se entienda la buena fe como
subjetiva o como objetiva) el
adguirente no tuvo conocimiento a
través del Registro de la existencia
de una causa de resolucidn antici-
pada y no pudo por &llo ejercitar su
derecho a defenderse adecuada-
mente de la misma. Dicho sea lo
anterior con todas las salvedades
gue se guieran, y solo a los efectos
de demostrar los efectos pernicio-
s0s a que puede llevar la no inscrip-
cion del pacio de vencimiento anti-
cipado como objeto de inseripcién
separada en el acta de inscripcion
de la hipoteca.

Por ello, estimo que existen
suficientes argumentos para insctri-
bir el pacto de vencimiento anticipa-
do como objeto separado de ins-
cripcidn en el acta registral, y en
consecuencia:

—haciendo constar su exis-
tencia en la publicidad formal que
se expida (notas y certificaciones
registrales).

—dando conocimiento de las
dimensiones reales de la hipoteca
en gue se subroga al adquirente de
la finca hipotecada.

——dando al Juzgado ejecutan-
te publicidad completa de la situa-
cidn juridica de la finca, a efecios de
su gjecucion.

Y como modelo de Acta de
[nscripeién, podria valer (previo ha-
cerconstar claramente en el cuerpo
de la inscripcidn el contenido total
del pacto) algo parecido: “En su
virtud, inscribo a favor de ............
su derecho de hipoteca en los ter-
minos expresados, y con sujecion,
como condicidn resolutaria, al pac-
to de vencimiento anticipado rese-
flade".

OPOSICION A LA
EJECUCION.

Se admiten como causas de
opasicién, que llevaran consigo la
suspensidn de |a ejecucidn, las si-
guientes:

1.- Extincidn de la obligacidn
garantizada y su garantia. Se prue-
ba mediante certificacion registral
acreditativa.




2.- En las hipotecas en ga-
rantia de cuentas corrientes, error
en la determinacidn del saldo exi-
gible,

3.- Tercaerias de dominio.
Solo se admitira si dicho dominio
tiene titulo fehaciente de fecha
anterior a la constitucion de [a
hipoteca; inscrito en el Registro
con fecha anterior a la fecha de la
Inscripcion de la garantia, Se acre-
dita mediante certificacion dei
Registro que acredite dicha ins-
cripcidn y su subsistencia, (el art.
656.1 habla de ese doble conteni-
to de Ia certificacion).

Recoge la misma causa que
el antiguo art. 132 LH, caso que
nuneca he logrado entender: Si el
titulo adquisitivo de la cosa fue ins-
crito a favor del tercero con anterio-
ridad a la hipoteca s como se inscri-
bid ésta? ;Como no se denegd en
.su dia por falta de tracto sucesivo?
La doctrina en su totalidad expre-
sa perplejidad ante éste precep-
to, que cada cual explica como
puede acudiendo a interpretacio-
nes paregrinas. Par ello, lo mas
l6gico hubiera sido su supresién
en la nueva LEC.

4.- Cuando exista lo que lla-
ma prejudicialidad penal: es decir,
una causa criminal sobre la faise-
dad del titulo o la invalidez o licitud
de la ejecucion.

Fuera de éstos casos no se
admite oposicidn a la ejecucién,
sin perjuicio de que pueda
contenderse sobre la nulidad del
titulo o sobre los pormenores de
la deuda en el juicio que corres-
ponda.

CALIFICACION
REGISTRAL.

El art. 132 LH reformado —
aplicable sdlo a la ejecucion hipote-
caria— establece el ambito de la
calificacion registral:

<<A los efectos de las inscrip-
clones y cancelaciones a que den
lu-gar los procedimientos de ejecu-
cidn directa sobre los bienes hipo-
tecados, la calificacion del registra-
dor se extenderd a los extremos
siguientes:

1° Que se ha demandado y
requerido de page al deudor,
hipotecante no deudor y terceros
paseedores que tengan inscritos su
derecho en el Registro en el mo-

mento de expedirse certificacion de
cargas en el procedimiento.

27 Que se ha notificado 1a exis-
tencia del procedimientoaios acree-
dores y terceros cuyo derecho ha
sido anotado o inscrito con poste-
rieridad a la hipoteca, a excepcién
de los que sean posteriores a la
nota marginal de expedicidn de cer-
tificacion de cargas, respecto de los
cuales [a nota marginal sufriré los
efectos de la notificacidn.

32 Que lo entregado al acree-
dor en pago del principal del credi-
to, de los intereses devengados y
de [as costas causadas, no exce-
den del limite de |a respectiva co-
bertura hipotecaria.

42 Que el valor de lo vendido
o adjudicado fue igual o inferior al
importe total del crédito del actor, o
en caso de haberlo superado, que
se consignd el exceso en establaci-
miento plblico destinado ai efecto a
disposicion de los acreedores pos-
terioresss.

A estos requisitos habrd que
anadir el que se notificd la subas-
ta a los arrendatarios de las fin-
cas, si los hubiere, en los térmi-
nos del art, 661 LEC, que estimo
aplicable también a la ejecucién
de hipoteca (o en su caso, la ex-
presidn de no existir arrendamien-
tos sobre la finca). Puede verse al
respecto lo argumentado al tratar
del procedimiento ejecutivo en
general.

TITULO DE LA
ADJUDICACION Y
MANDAMIENTO DE
CANCELACION DE
CARGAS.

El titulo para la inseripcidn
de la adjudicacidn serd siempre el
testimenio del auto de adjudicacion,
y el de |a cancelacién de cargas, el
mandamiento al efecto, conforme al
art. 133, reformado de la LH,

<<El testimonio expedido por
el Secretario Judicial comprensivo
del auto de remate o adjudicacion y
del que resulte la consignacion, en
su caso, del precio, serd titulo bas-
tante para practicar la inscripcion
de lafinca o derecho adjudicado a
favor del rematante o adjudicata-
rio, siempre que se acompafe el
mandamiento de cancelacion de
cargas a que se refiere el articulo
674 de la Ley de Enjuiclamiento
Civil.
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El mandamiento judicial de
cancelacion de cargas y el testimo-
nio del auto de remate o adjudica-
cion podran constar en un solo do-
cumento en el que se consignara,
en todo caso, el cumplimiento de
los requisitos establecidos en el ar-
ticulo anterior y las demas circuns-
tancias que sean necesarias para
practicar la inscripcién y la cancela-
cion>>.

Es decir: a partirde lanueva
LEC los titulos de adjudicacitn y
cancelacién de cargas, con sus
respectivas circunstancias, pue-
den constar en un mismo docu-
mento, 0 en dos documentos se-
parados; pero si constan en docu-
mentos separados, han de pre-
sentarse conjuntamente en el
Registro.

En cuanto a las operaciones
a practicar en el Registro, en vir-
tud de tales titulos, dispone el arti-
culo 134 LH, reformado.

<<El testimonic del auto de
adjudicacién y el mandamiento de
cancelacion de cargas, determina-
ran la inscripcién de la finca o dere-
cho a favor del adjudicatario y la
cancelacién de la hipoteca que mo-
tivd la ejecucion, asi como la de
todas las cargas, gravdmenes e
Inscripciones de terceros posee-
dores gue sean posteriores a
ellas, sin excepcidn incluso las
que se hubieran verificado con
posterioridad a la nota marginal
de expedicion de certificacion de
cargas en el correspondiente pro-
cedimiento.

Tan sélo subsistiran las de-
claraciones de obras nuevas y divi-
siones horizontales posteriores,
cuando de la inscripcidn de Ja hipo-
teca resulte que ésta se extiende
por ley o por pacto a las nuevas
edificaciones>>.

Con io que estamos anie la
misma doctrina del art. 175.2 LH
relativa al procedimiento ejecutivo
ordinario: rige la prioridad regiskral
de forma absoluta, prescindiendo
de posibles preferencias de titulari-
dad y crediticias, cuyo ambito de
actuacion ya se ha estudiado sufi-
cientemente.

Finalmente, establece el nue-
vo art. 131 de la LEC:

<<Las anotaciones preventi-
vas de demanda de nulidad de la
propia hipoteca o cualesquieraotras
que no se basen en alguno de los
supuestos que puedan determinar




la suspensién de la ejecucion que-
daran canceladas en virtud del
mandamiento de cancelacién a
gue se refiere el artfculo 133,
siempre que sean posteriores a la
nota marginal de expedicidn de
certificacién de cargas. No se
podré inscribir 1a escritura de car-
ta de pago de la hipoteca mien-
tras no se haya cancelado previa-
mente la citada nota marginal, me-
diante mandamiento judicial al
efecto>=.

SUBSISTENCIA DE LA
REGULACION DE LA
LEY Y EL. REGLAMENTO
HIPOTECARIO, en
cuando a la ejecucion de
[a hipoteca y en 1o no
modificado por ia LEC.

Modificados los arts. 129 a
135 de la LH quedan en vigor, enlo
que se refiere a la ejecucion de la
hipoteca, los arts. 126, 127, 128, de
la LH, planteandose dudas acerca
de la subsistencia de los arts. 222 a
233 del Reglamenta.

Queda vigente el art. 126 LH
relativo al caso de que se persigan
por el procedimiento ejecutivo ordi-
nario bienes hipotecados que ha-
yan pasado a un tercer poseedor,
por lo que subsisten los derechos
de dicho tercer poseedor a ser re-
querido de pago y verificar dicho
pago o desamparar los bienes hipo-
tecados.

Asimismo subsiste el art. 127,
sobre los derechos del tercer po-
seedor en [a ejecucién de las deu-
das pagaderas a plazos.

Finalmente, subsiste el art.
128, sobre el plazo de prescripcién
(20 afios) de |a accidn hipotecaria.

En cuanto a los arts. 222 y
siguientes del RH:

Los arts. 222 a 224 RH regu-
lan aspectos relativos a la hipoteca
ejecutada por el procedimiento gje-
cutivo ordinaric. En la actualidad, el
procedimiento ejecutivo hipoteca-
rio es el general, con algunas parti-
cularidades, lo que deja esios arti-
culos sin contenide practico, de for-
ma que o bien han sido sustituidos
por alguna norma de la LEC, o son
una simple repeticidn de las mis-
mas.

El art. 222 RH se refiere a la
forma de hacer el requerimiento de
pago al deudor y al tercer poseedor
de los bienes hipotecados, y ha sido
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sustituido en cuanto a las personas
a quien puede entregarse el reque-
rimiento, par el art. 686 LEC.

El art. 223 RH, en cuanto al
destino del sobrante a favor del ter-
cer poseedor de la finca hipoteca,
ha de estimarse complementariodel
art. 698, parrafo 12 de |a LEC.

El art. 224 RH, al citar como
titulo inscribible de la ejecucion
en el praocedimiento el testimonio
del auto de adjudicacidon, nada
afade a la regulacién tanto deal
procedimiento ordinario como del
hipotecario.

En cuanto a la normativa del
RH referida expresamente al proce-
dimiento hipotecario {(arts. 225 y si-
guientes), cabe pensar:

El art. 225 RH se refiere a las
personas que han de estimarse
como acreedores posteriores a la
gjecucian, a efectos de las "notifica-
ciones", y en la actualidad habra de
considerarse como vigente, si bien
referido a las “comunicaciones
registrales”. Lo mismo cabe decirse
del art. 226, pfo. 2%, encuanto a la
innecesidad de notificar a los titula-
res de derechos posteriores a la
certificacidn, regla por otra parte
recogida en el art. 659, 2 LEC. El
art. 227 RH sobre rango de las
cargas simultaneas, es asimismo
aplicable como complemento de
la regulacion de dichas natifica-
ciones.

Elart. 226, 12 RH sigue vigen-
te, si bien carece de razén de ser
como norma independiente, ya que
su contenido ha sido recogido por el
art. 693 LEC.

El art. 228 RH ha de estimar-
se derogado, ya que en [a actuali-
dad sdlo se admite el remate en
calidad de ceder a favar del propio
ejecutante {art. 647, 3 LEC).

El art. 229 RH carece de ra-
z6n de ser, ya que se refiere a las
resultas de |latercera subasta, cuan-
do en la actualidad se ha impuesto
el sistema de (nica, subasta. El su-
puesto de subasta sin poslores, re-
ferido a dicha Unica subasta, viene
en la actualidad regulado en el art.
651 LEC.

Los art. 230y 231 RH se refie-
ren al caso de pago por el deudoren
ventas con subrogacién de [a hipo-
teca, y deben estimarse vigentes,
asi como el art. 232, complementa-
rio de los anteriores.

Finalmente, el art. 233 gue
exige un distinto modo para ordenar

la cancelacion de las cargas en el
mandamiento de cancelacidn (es-
pecifico para las que conste en la
certificacion registral y genérico para
las posteriores a dicha certificacion),
considero que dehe entenderse vi-
gente, aunque entiendo que nada
afiade al proceso y gue su desapa-
ricién evitaria a los Registradores
un continuo foreejeo con los Juzga-
dos, a cuenta de su omision como
requisito en innumerables manda-
mientos.

ESPECIALIDADES DEL.
PROCEDIMIENTO
HIPOTECARIO EN
CASOS DE HIPOTECA
NAVAL E HIPOTECA
MOBILIARIA.

Siendo el procedimiento de
ejecucion basicamente el mismo,
la LEC establece algunas espe-
cialidades en cada caso, respec-
to a tas que nos remitimos al pro-
pio texto legal y no entramos en
éste estudio, concebido con ca-
rdcter mds general. Un estudio
pormenorizado de dichos supues-
tos requiere ademas la canside-
racion de las normas de las leyes
sectoriales que la propia LEC de-
roga, asl como su correlacion con
el nuevo Registro de Bienes Mue-
bles, lo que alargaria innecesa-
riamente esie trabajo.

CONSIDERACIONES
FINALES.

—La nueva LEC entrara en
vigor al afio de su publicacién en &l
BOE, es decir, el dia 9 de enero del
ano 2001.

— Los procedimientos ejecu-
tivos ya iniciados a la entrada en
vigor de la LEC se regirén por lo
dispuesto en ella para las actuacio-
nes del procedimiento posteriores a
dicha entrada en vigor.

— La nueva LEC degja fuera
de su regulacion tanto la Jurisdic-
cion Voluntaria, sobre laque prevee
un proyecto a enviar a las Cortes en
plazo de un afio desde el 8 de enero
del afc 2000, come los procedi-
mientos concursales, sobre los que
prevee una Ley Concursal a enviar
alas Cortes en plazo de seis meses
desde dicha fecha.

DE LAS MEDIDAS
CAUTELARES.




TEXTO DE LA LEY EN
CUANTO PUEDE TENER
CONEXION CON EL.
REGISTRO.

De las medidas cautelaras:
disposiciones generales.

Articulo 721,

Necesaria instancia de parte.

1. Bajo su responsabilidad,
todo actor, principal o reconven-
cional, podrd solicitar del tribunai,
conforme a lo dispuesto en este
Tltule, la adopcidn de las medidas
cautelares que considere necesa-
rias para asegurar [a efectividad de
la tutela judicial que pudiera otor-
garse en la sentencia estimatoria
que se dictare.

2. Las medidas cautelares pre-
vistas en este Titulo no podran en
ninglin caso seracordadas de oficio

_por el tribunal, sin perjulcio de la
que se disponga para los procesos
especiales. Tampoco podréd éste
acordar medidas mas gravosas que
las solicitadas.

Articulo 727,

Medidas cautelares especifi-
cas.

Conforme a lo establecido en
el art/culo anterior, podran acordar-
se, entre otras, las siguientes medi-
das cautelares:

12 El embargo preventivo de
bienes, para asegurar la ejecucicn
de sentencias de condena a la en-
trega de cantidades de dinero o de
frutos, rentas y cosas fungibles com-
putables a metalico por aplicacién
de precios ciertos.

Fuera de los casos del parra-
fo anterior, también sera proceden-
te el embargo preventivo siresultare
medida idonea y no sustituible por
otra de igual o superior eficacia y
menor onerosidad para el deman-
dado.

5% La anotacion preventiva
de demanda, cuando ésta se re-
fiera a bienes o derechos suscep-
tibles de inscripeion en Registros
publicos.

g% Otras anotaciones regis-
trales, en casos en que la publici-
dad registral sea (til para el buen fin
de la ejecucidn.

Articulo 728.
Tercerlas en casos de embar-
go preventivo.

En el embargo preventivo,
podra interponerse terceria de do-
minio, pero no se admitira la terce-
ria de mejor derecho, salvo que la
interponga quien en otro proceso
demande al mismo deudor la entre-
ga de una cantidad de dinero.

La competencia para conocer
de las tercerias a que se refiere el
parrafo anterior correspondera al
tribunal que hubiese acordado al
embargo preventiva.

Artlculo 735.

Auto acordando medidas
cautelares.

1. Terminada la vista, el tribu-
nal, en el plazo de cinco dias, deci-
dird mediante auto sobre la solici-
tud de medidas cautelares.

Articulo 738-2.

2. Si lo acordado fuera el
embargo preventivo se procederd
conforme a lo previsto en los arti-
culos 584 y siguientes para los
embargos decretados en el pro-
ceso de ejecucian, pero sin que el
deudaor esté obligado a la mani-
festacion de bienes que dispone
el articulo 589.

5% La anotacidn preventiva
de demanda, cuando ésta se re-
fiera a bienes o derechos suscep-
tibles de inscripcidn en Registros
publicos.

6% Otras anotaciones regis-
trales, en casos en gue la publici-
dad registral sea util para el buen fin
de Ia ejecucion.

CONSECUENCIAS
PROCESALES DE LA
LEGITIMACION. ART. 41
LH.

1. Articulo 41 LH {queda redu-
cido a su actual parrafo 12),

<<lLas acciones reales pro-
cadentes de los derechas inscri-
tos podrdn ejercitarse a través del
juicio verbal regulado enla Ley de
Enjuiciamiento Civil, contra quie-
nes, sin titulo inscrito, se opon-
gan a aquellos derechos o pertur-
ben su ejercicio. Estas acciones,
basadas en l|la legitimacidn
registral que reconoce el articulo
38, exigirdn siempre que por cer-
tificacion del registrador se acre-
dite la vigencia, sin contradiccion
alguna, del asiento correspon-
diente>>,

Su regulacidn como juicio
verbal.

Articulo 250.

Ambito del juicio verbal,

1. Se decidiran en juicio ver-
bal, cualquiera que sea su cuantia,
las demandas siguientes:

7° Las gue, instadas por los
titulares de derechos reales inscri-
tos en el Registro de la Propiedad,
demanden la efectividad de esos
derechos frente a quienes se opon-
ga a ellos o perturben su ejercicio,
sin disponer de titulo inscrito que
legitime la oposicién o la perturba-
cian.

Articulo 439,

2. En los casos def niimere 72
del apartado 1 del articulo 250, no
se admitirdn las demandas en los
casos siguientes:

12 Cuando en ellas no se
expresen las medidas que se con-
sideren necesarias para asegurar
la eficacia de la sentencia que
recayere.

22 5i, salvo renuncia del de-
mandante, que hara constar en la
demanda, no se sefalase en ésta la
caucidn que, conforme a lo previsto
en el parrafo segundo del apartado
2 del articulo 64, ha de prestar el
demandado, en caso de compare-
cer y contestar, para responder de
los frutos que haya percibido inde-
bidamente, de los dafios y perjui-
cios que hubiere irrogado y de las
costas del juicio.

3% Si no se acompanase a la
demanda certificacioniiteral del Re-
gistro de la Propiedad que acredite
expresamente |la vigencia, sin con-
tradiccion alguna, del asiento que
legitima al demandante.

Articulo. 440,

Admision y traslado de la de-
manda sucinta y citacién para la
vista.

2. En los casos del ndmero
72 del apartado 1 del articulo 250,
enlacitacion para la vista se aper-
cibird al demandado de que, en
caso de no comparecer, se dicta-
rd sentencia acordando las ac-
tuaciones que, para la efectividad
dei derecho inscrito, hubiere soli-
citado el actor. También se aper-
cibird al demandado, en su caso,
de que la misma sentencia se dic-
tard si comparece al acto de la
vista, pero no presta caucion, en
la cuantia que, tras oirle, el tribunal

' 1
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determine, dentro de la solicitada
por el actor.

Articulo 441.

Actuaciones previas a la vis-
ta, en casos especiales.

3. En los casos del ndmero 72
del apartado 1 del articula 250, el
tribunal, tan pronto admita la de-
-manda, adoptara ias medidas so-
licitadas que, segln las circuns-
tancias, fuesen necesarias para
asegurar en todo caso el cumpli-
miento de la sentencia que
recayere.

Artfculo 444.

Reglas especiales sobre con-
tenido de la vista.

2. En los casos del nimero 72
del apartado 1 del articulo 250, el
demandado sdlo podra oponerse a
la demanda si, en su caso, prestala
caucion determinada por el tribu-
nal en cuaiguiera de las formas
previstas en el parrafo segundo
del apartado 2 del articulo 64 de
esta Ley.

La oposicion del demandado
unicamente podra fundarse en al-
guna de |las causas siguientes:

19 Falsedad de la certifica-
cion del Registro u omisidn en
ella de derechos o condiciones
inscritas, que desvirtien la ac-
cidn ejercitada.

2% Poseer el demandado la
finca o disfrutar el derecho discuti-
do por contrato u otra cualguier re-
facidn juridica directa con el dltimo
titular o con titulares anteriores o &n
virtud de prescripcidn, siempre que
ésia deba perjudicar al titular inscri-
to.

3° Que la finca o el derecho
se encuentren inscritos a favor
del demandado y asi lo justifique
presentando certificacién del Re-
gistro de la Propiedad acredita-
tiva de la vigencia de la inscrip-
cion.

42 No ser la finca inscrita la
que efectivamente posea el deman-
dado.

Artleulo 447,

Sentencia. Ausencia de cosa
juzgada en casos especiales.

3. Careceran también de efec-
tos de cosa juzgada las sentencias
que se dicten enlos juicios verbales
an que se pretenda la efectividad de
derechos reales inscritos frente a
guienes se opongan a ellos o per-

%‘{:

turben su ejercicio, sin disponer de
titulo inscrito.

OTROS PRECEPTOS DE
IMPORTANCIA
REGISTRAL..

Art. 208.22; “Se dictardn au-
toscuando... se resuelva sobre ano-
tacioneas e inscripciones registrales,
medidas cautelares...

Art. 207.2: “Son resoluciones
firmes aquellas contra las que no
cabe recurso alguno, bien por no
preveerlo la ley, bien porque, es-
tando previsto ha transcurrido el
plazo legalmente fijado sin que
ninguna de las partes lo haya pre-
sentado”.

Art. 241, Pago de gastos y
costas del proceso.

Se consideraran ... costas la
parte de aquellos que se refiera a
los siguientes conceptos:

5.- Copias, certificaciones,
notas, testimanios y documentos
andloges que hayan de solicitarse
conforme a la ley, salvo los que se
reclamen por el tribunal de los re-
gistros y protocolos publicos, que
serdan gratuitos.

Art, 265: A toda demanda o
contestacién, habrdan de acom-
panarse:

32.- Las certificaciones y no-
tas sobre cualesquiera asientos
registrales o sobre el contenido de
libros registro, actuaciones o expe-
dientes de cualquier clase.

Art. 317: Se consideraran do-
cumentos publicos:

42 Las certificaciones que
expidan los Registradores de la Pro-
piedad y Mercantiles de los asien-
tos registrales.

Art. 797: De |la administracion
del caudal hereditario:

3.- Podré hacerse constar en
el registro de la propiedad el estado
de administracidndelasfincas de la
herencia y el nombramiento de ad-
ministrador mediante el correspon-
diente mandamiento judicial con los
requisitos previstos en la Ley Hipo-
tecaria.

DISPOSICION FINAL
DECIMOCTAVA.
PROYECTO DE LEY
SOBRE JURISDICCION
VOLUNTARIA.

En el plazc de un afio a con-
iar desde la fecha de entrada en
vigor de la ley, el Gobierno remi-
tira a las Cortes Generales un
proyecto de Ley sobre Jurisdic-
cion Voluntaria.

DISPOSICION FINAL
DECIMO NOVENA.
PROYECTO DE LEY
CONCURSAL.

En el plazo de seis meses
desde la fecha de entrada en vigor
de ésia ley, el Gobierno remitird a
las Cortes Generales un proyecto
de Ley Concursal.

DISPOSICION FINAL
VIGESIMO PRIMERA.
ENTRADA EN VIGOR.

La presente ley entrara en vi-

gor al afo de su publicacion en el
Boletin Oficial del Estado.
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siglas TT o TP, respaclivamente.

RIS . | . .-
Lentre e - siedios

RESENA LEGISLATIVA
(Hasta BOE/DOGYV 31-7-00)

Estado espaiiol

CATALUNA — PENSIONES
PERIODICAS.

Ley catalana 6/2000 de 19 jun. (BOE 26-7) de
pensiones periddicas.

ARAGON — JUEGO.
Ley aragonesa 2/2000 de 28 jun. (BOE 27-7)
del juego en la C.A. de Aragén.

REGISTROS DE LA PROPIEDAD Y
MERCANTILES — DEMARCACION.
Instruccién de la DGRN de 25 jul. 2000 (BOE
31), en desarrollo de la Orden de 6-6-2000,
por la que se dictan normas para la ejecucidn
del RDto. 398/2000 de 24 marzo, sobre de-
marcacidn registral,

|
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