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PROPOSITOS

Recogiendo las sugerencias de mi ilustre amigo y compaiiero
Gines CAnovas CoutiNo (1), y desarrollando el sembrién» que figu-
raba en nuestras notas de Oficina, damos hoy publicacién a este bo-
cetc 0 apuntes sobre las anotaciones preventivas de embargo.

La finalidad que perseguimos es la de facilitar la labor de los
compafieros que se tomen la molestia de leerlo, por si en él pudie-
ran encontrar algo ti] para el despacho de los documentos presen-
tados en los Registros. Con estas miras, y sin idea de polémica, he-
mos procurado dar a este artfculo més bien un sentido préctico que
tebrico ; no obstante, y como soporte a los fundamentos de nuestra po-
sicién, tratamos de algunas cuestiones doctrinales relacionadas con
nuestro estudio,

NATURALEZA DE LAS ANOTACIONES PREVENTIVAS DE EMBARGO

Al plantearnos el problema de la naturaleza juridica de las ano-
taciones preventivas de embargo, nos referimos, no a la esencia y
particularidades propias del asiento que constata en el Registro el

" embargo practicado, sino a la naturaleza de los derechos -subjetivos
derivados de la anotacién en orden a las garantias que presta al crédi-
to anotado, y a los efectos de la anotacién respecto'a la constitucién
del embargo. Y si actualmente est4 en crisis, principalmente por

(1) En esta misma Revista. '‘Afio 1953, pag.-135, nota.
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obra de los procesalistas italianos, hasta la existencia de los de-
rechos reales de garantia, y si se discute por um fuerte sector de la
doctrina si los que tradicionalmente han sido considerados como de-
rechos reales tienen o no la consideracién de tales, no puede ex-
trafiar que parte de la doctrina hipotecarista espafiola procure des-
entrafiar las particularidades de la institucién objeto de nuestro
estudio. A la cabeza de los que vienen ocupindose reiteradamente
del particular, abogando por una reforma de la reglamentacién ju-
ridica de dicho asiento, figura nuestro competente amigo y com-
pafiero RAFAEL RaMos FOLQUES, a cuya labor de investigador y
erudito tratadista rendimos estas lineas, en las cuales procuraremos
fijar nuestra posicién respecto a dichas y otras cuestiones relacio-
nadas con las anotaciones de embargo, sin la pretensién de haber
dejado resueltos los intrincados problemas que plantea en la préc-
tica el embargo y su anotacibén.

1.° Naturaleza de las anotaciones dg embargo en orden a la garan-
tia del crédito anotado. ‘

Si las anotaciones de embargo (Vormerkungn), como dice J. Gon-
2ALEZ (2), garantizan el desarrollo de una accién personal que tiende
a modificar una situacién jurfidica que aparece inscrita en los libros
del Registro, se pregunta la doctrina cuéles son los efectos de dicha
garantia frente a los actos del deudor Muy variadas, como nos dice
dicho autor, son las directrices doctrinales; pero nosotros, pres:
cindiendo de matices intermedios, inspirdndonos en la clasificacion
tripartita de los derechos patrimoniales, vamos a ocuparmos sola-
mente de tres.

A) Las anotaciongs de embargo, derecho personal

La mavoria de los escritores antignos v modernos, principalmente
a partir de la reforma hipotecaria de 1861, consideran que las anota-
ciones preventivas de embargo sblo conceden a su titular las garan-
tias y privilegios que correspondan al crédito anotado, sin perjuicio de
que, mirando al futuro, aseguran los derechos del anotante frente a
Jos actos.de empobrecimientos del deudor realizados con posteriori-

’

(2) «Estudios de Derecho Hipotecarios. Madrid, 1948, T 1, pagina 118.

1
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dad a la fecha de la anotacibén. Las anotaciones de embargo, derivadas
generaimente de una simple relacién obligateria, no producen, res-
pecto a-los actos anteriores del deudor, otrds acclones que las derival
das de la relacién bésica,que las origina,

Esta solucibén encuentra su apoyo en la Exposicién de Motivos de
la primitiva Ley Hipotecaria, y en el texto de la misma Ley, cuyo
articulo 44 disponia : «...cl acreedor que obtenga anotacién, en los ca-
sos de Jos nfimeros segundo, tercero y cuarto del articulo 42, ser4 pre-
ferido, en cuanto a los bienes anotados solamente, a los que tengan
contra el deudor otros créditos contraidos con posterioridad a dicha
anotacién». De aqui, que la Ley Hipotecaria primitiva distinguia en-
tre actos anteriores y posteriores a la anotaciébn: Los primeros ho
eran perjudicados por ésta, y la preferencia entre los diferentes in-
teresados en la finca anotada se resolvia conforme a las normas del
derecho sustantivo; en cambio, los Segundos, eran afectados por
la anotacién, y respecto a ellos el crédito anotaco adouiria la catego-
ria de singularmente privilegiado, por mérito del propio asiento (3).

Los redactores de la primitiva Ley Hirotecaria justificaron su
sistema alegando —F. de M.— «...que si se hubiere establecido otra
regla cntre los diferentes acreedores en idéntico caso serfa de mejor
condicién el mas exigente, el que guarde menos consideraciones, el
que por peores o mejores medios adouiera noticias mas exactas del
verdadero estrdo de fortuna del deudor, o el oue tuviese un procu-
rador mas diligente». Y, en consecuencia. como dice la pronia Expo-
sicién de Motivos, confirmado desmués ror el Tribunal Supremo en
Sentencias. entre otras de 20 de marzo de 1874 v 17 de junio de 1875,
las anotaciones preventivas de embargo ro convierten en real el crédi-
to cue no tenfa este carhcter, ni crean una accidn hinotecaria en favor
del ¢ire ha obtenido ¢! embargo, v gue no modifican ni alteran los dere-

(3) Segiun Ramos Forgues, los legisladores del sesenta y uno, apar-
tdndoze de los piecedentes romanos y del Derecho histérico espafiol, equi-
pararon 16s efectos de las anotaciones preventives de embargo a los anti-
guo asertamientos del Derecho espifo', hipotzca cn rebeldia o hipcteca
preteria del Derecho romano, las cuales sélo producian efectos respecto
a les actos posteriores del devdcr, a diferencia de lo que sucedia con los
embargos ejecutivos o hipolecas propianente judicinles que, producian
los efectos erca ommues de las hipotecas ordirarias desdz =1 momento de la
irscripeién, tanto respecto a los actos anteriores como » los posicriores
del deudor, segiin al opinién de ESCRICHE, o1 cor’ra del parecer Jde lo ve-
dactores de 1a Expesiciér de Motives de 1» Tev Hipotecari> («El preceden-
te real de las anct- clones de embargos. Revista de Derecho Prifz'ma'o. 1932,
.paginas.708 y 710.) ' -
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chos del acreedor o litigantes, sino que solamente se limitan a ase-
gurar las consecuencias del juicio, impidiends al deudor demandado
que pueda constituirse en insolvencia o destruir la cosa. Afiadiendo
en otro lugar la propia Exposicién de Motivos, que las hipotecas ju-
diciales que las leyes establecen o autorizan, no crean un verdadero
derecho, sino que garantizaw un derecho constituido, al parecer, aun-
que controvertldo y que su caricter es tan transitorio como el peh-
gro que trata de evitars. :

De aqui que, como las anotaciones preventivas .de embargo en la
Ley Hipotecaria de 1861, no cambiaba la naturaleza de la accién ejer-
citada, ni constituia ninguna garantia especial en favor del anotante
respecto a los actos anteriores del deudor, seglin expresién del articu-
lo 44 ; habia que estar a las normas de derecho sustantivo entonces
vigentes para determinar los privilegios de la anotacién respecto a los
actos anteriores del deudor, cuvas normas, contenidas principalniente
en la Ley de Enjuiciamiento civil de 1835, que determinaba los efec-
tos de les embargos de rebeldia, v en otras disposiciones especidles,
eran condensadas por los auteres en las siguientes reglas : a), la prio-
ridad entre los diférentes créditos anotados se determinaba con arre-
glo a 1a fecha de constitucidn de los réspectivos crédites, segiin la
ey 17, T. XII1, Partida V ; b), esta prelacién se modificaba cuan-
do existia una causa legitima de preferercia, v esta causa podia ser
un privilegic o una hipoteca (4)."

Pero la solucién de la Ley Hipotecaria actualimente vigente es dis-
tinta de la dictada por la Ley Hipotecaria primitiva, no solamente por
haber cambiado las particularidades del Derecho civil respecto a la
coricurrencia y prelacidén de créditos, por obra, especialmente, de los
articulos 1.923 v 1.927 del Cédigo civil, sino también por haber que-
dado sin contenido propio el articulo 44 de la Leyv Hipotecaria, al
remitirse al primero de dichos artfculos’ Actualmente la anotacién
de embargo, aparte de los privilegios propios del crédito anotado,
concede a su titular ‘el jus distraendi de la finca embargada de una
manera condicional y mediata ; condicional, por exigirse determi-

(4) Véase GOMEZ DE ra SERNA ¥ MoxNTaLBiN, «Elementos de Derecho cit
vilr. Madrid, 1877. T. II, pag. 575, y SAncHEzZ RoMAN, «Derecho civily.
T. IV, edic. 2.3, pdes 1925/40 Ya hevnoq dicho que, segtin RaMos FOLQUEs,
las hipotecas Judlmales propiamente dichas, a diferencia de los aseuta-
mientus, producian efectos cortra todes, seguin el Derecho auntiguo; qistema
que a nuestro entender, modificé el articulo 44 de la Ley Hlpotecana pri-
mitiva, alterado a su vez con la publicacién del Cédigo civil. :
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nados presupuestos para su ejercicio, y mediata, porque requiere el
concurso de la autoridad judicial, y un jus praelatione, distinto del
que corresponde al crédito anotado, por efectos de la legitimacién
registral. Aquella facultad y este derecho se manifiestan de distin-
to modo, segfin la persona frente a quien se actiie: de una manera
absoluta e incontrovertible, respecto a los débitos y actos dispositi-
vos realizados por el deudor con posterioridad a la anotacién, por
efectos de la fides publica, y de una manera provisional y contro-
vertible, respecto a los hechos de fecha anterior a la anotacién, por
influjo del principio de legitimacién registral que consideramos apli-
cable a nuestro asiento, seglin demostraremos més adelante.

Pero si los principios de la Ley Hipotecaria primitiva, de acuerdo
con su luminosa Exposicidn de Motivos, tuvieron su razén de ser
antes del Cédigo civil, la teoria varié con la publicacidén del misme,
en virtud de lo dispuesto en el niimero segundo del articulo 1.927,
que, diandose o no cuenta de la reforma que introdujo, cambi la orien-
tacién del sistema. De aqui, a nuestro entender, el error de la doctrina
posterior al Cédigo civil y a la Ley Hipotecaria de 1909 en cuanto
los efectos registrales de las anotaciones de embargo; procede de
una falsa interpretacién de dicho precepto en relaciébn con el niume-
ro 4 del articulo 1.923 del mismo cuerpo legal, sin duda desorientada
por la jurisprudencia del T'. S., la cual, por otra parte, la conside-
ramos completamente normal y ajustada a los textos legales vi-
gentes.

Como veremos después, aquel precepto, al dar entrada de una ma-
nera expresa y terminante a la prioridad registral respecto a las ano-
taciones de embargo, provoca una presuncién legitimadora de prefe-
rencia por el orden de antigiiedad de las respectivas inscripciones o
anotaciones en el Registro de la Propiedad, sin perjuicio de que, en
caso de impugnacién, la prioridad hipotecaria cede en beneficio de la
sustantiva determinada en el articulo 1.923 de dicho Cbdigo. Esta
interpretacién no supone una modificacién de los preceptos legales
sobre clasificacién de créditos del susodicho articulo 1.923, cuando
la comparacién tiene lugar dentro de los correspondientes juicios uni-
versales o singulares (tercerias) de concursos, al que nos remite el
articulo 44 de la Ley Hipotecaria.

El sistema de la Lev Hipotecaria de 1861 lo consideramos im-
propio para la vida moderna ; la celeridad.del trafico, la complejidad
de 1a época actual, impone considerar en principio como existentes-las
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situaciones juridicas inmobiliarias que aparecen debidamente regis-
tradas, pues sirviendo e] Registro de la Propiedad para hacer pfibli--
co el estado de fortuna de una persona, no deben perjudicar a terce-
ros de buena fe los créditos no registrados, ni las situaciones reales
que no sc hayan presentado a inscripcién o publicidad dentro de un
plazo, que en cada caso debe sefialar el legislador. Ademéis, como
dice PrantoL («Derecho Civil francéss. Madrid, 1942. T. XII, pagina
525), es natural que el acreedor mas diligente, mas atento a la defensa
de sus intereses sea mejor tratado, y si se niegan efectos privilegia-
dos a los asientos de anotaciones de embargos, los acreedores seran
més exigentes y a menudo pedirian la constitucion de hipotecas con-
vencionales, colocando a los deudores en situacién mas desfavo-

rable (5).
B) La anotacién de embargo, derecho real 'de garvantia

También cabe la posibilidad de configurar las anotaciones pre-
ventivas de embargo practicadas sobre bienes inmuebles, como un de-
recho real de garantia anilogo a las hipotecas a las cuales se aseme-
ja en que, como éstas, asujeta directa e inmediatamente los bienes
sobre que se impone, cualquiera que sea su poseedor, al cumplimiento
de la obligacién para cuya seguridad fué constituida», y de la cual
se diferencia por su origen y por la peculiaridad de sus efectos.

Asi, para Roca SasTrE («Derecho Hipotecario». T'. 111, pag. 472),
la anotacibn preventiva de embargo tiene el caricter de derecho real dé
hipoteca, no sélo por ser derivacién de la antigua hipoteca judicial,
sino porque el pirrafo Gltimo del articulo 38 de la Ley Hipotecaria
v €l articulo 143 de su Reglamento, le dan el trato de hipoteca en

B R

puntc tan importante como en el que hayan pasado los bienes anota-
dos a poder de un tercer poseedor, definiéndola, después de conside-

D —

(5) MoreLL v TERRY dice que las anotaciones preventivas de embargo,
ctienen cardcter personal, pues aseguran simplemente la efectividad de un
derecho de obligacién, y no rec2en forzosamente socbre una determinada fin-
ca, sino sobre cualquiera de las pertenecientes al deudor». La anotacién
sigue la naturaleza del derecho principal que asegura, y queda absorbida
por él, y no prueba ni la existencia del créditc ni su cuantia, hechos
que deben justificarse con independencia. La garantia no constituye -—se-
gln é— un verdadero derecho real, o lo seria de un modo transitorio o
condicional. («Comentarios a la Legislacién hipotecaria». T. I1I, phgs. 10
y 54.) Javier GOMEZ DE 1A SERNA llega alln més lejos; sostiené que la
anotacién de embargo no es un derecho, no es una propiedad, ni siquiera
una partfcula suya, sino simplemente una sefial, un signo, una contra-
sefia. («Enciclopedia Juridica Espafiola Seix». T. II, pag. 782.)
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rarla como una hipoteca de prelacién relativa y condicionada, &como
uii derecho real de realizacién del valor al servicio de la garantia del
pago dec una'déuda dinerariar. Ramos ForLQues (lg. ct., pag. 708),
dice que la valoracién de los embargos es siempre la de una hipoteca
especial, expresa'y "determinada para instar la venta de la finca y
con su producto cobrar. A juicio de Puic Brurau («Nueva Enciclope-
dia Juridica Seixs. T. I, pag. 683), la anotacién preventiva funciona,
como tuna verdadera hipoteca freute a los posteriores adquirentes;
como lo demuestra el parrafo altimo del articulo 38 de la Ley Hi-.
potecaria y lo reconoce la Resolucién de 22 de noviembre de 1929,
Los que, ‘en sentido més o menos amplio, patrocinan esta asimi-
lacién, parten : a) De la distincién entre la anctacién y el crédito ano-
tado. Eon la anotacién, como en la hipoteca, nos dice Roca (Ob. ct. To-
mo 11, pag. 218), el crédito personal asegurado esti en el mismo plano
que el crédito garantizado con una hipoteca ordinaria o voluntaria, en
la cual lo que se tnscribe es el devecho real de liipoteca, pero no el cré-
dito que se asegura. La anotacibn,-como con buen sentido dijo la Ex-
posicién de Motivos de la primitiva Tey Hipotecaria, no cambia la
naturaleza: del crédito anotado : éste sigue siendo lo que era antes, pero
la anotacién constituye una garantia especial al servicio de dicho cré-
dito. Todo el error e la doctrina, dice RaMos FolLQuEs, procede de
no haberse querido ver la diferencia entre, la anotacién v- el crédito
anotado, ya que Jo que ingresa en el Registro es el embargo, vy el
crédito es el contenido del mismo, el cual, como verdadero derecho
real, defiende a la accién ejercitada, segfin Cosack (cita de J. Gon-
zilez); b) De que la diferencia de origen entre ambas figuras juridi-
cas no es suficiente a distanciarlas, porque las llamadas hipotecas le-
gales son también de constitucibén forzosas y por orden de autoridad.
y sin embargo, nuestra propia legislacidén y la generalidad de la dec-
trina las consideran como propio y verdadero derecho real ; ¢) De que
el hecho de. que las anotaciones de embargo ‘desplieguen distintos
éfectos segfm la persona frente a quien se hagan valer, no es sufi-
ciente para. negarle caricter real, porque en las leyes encontramos
derechos reales tipicos que ceden su preferencia’a instituciones o re-
1ac1ones Jurldlcas mas, débiles v.ne por ello se dlscute su re'\hdad (6).

o .
' (6) Ramos FODQUES, insistiendo ¢én su conocida posicion, 'manifiesta
que las hipotecas judiciales, "antecedentes de nuestras anotaciones de em-
bargo, tuvieron en nuestro Derecho hlstorlco categoria de derecho real,
tanto' en su ConStltuméIl como’ en sus efectos; para su constitncién era
necesario el titulo y la tradicién, estando representﬂda ésta en un principio
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. Pero, segfin las disposiciones de nuestro Derecho positivo, ; cons-’
tituyen las anotaciones de embargo un propio y.verdadero derecho.
real ? . .

Si se considera el derecho de créditc como real, segfin entiende
parte de la doctrina yermana e italiana, no hay problema ; pero para
los que definen el derecho redl, siguiendo la doctrina clasica, que
inspira nuestro Cédigo civil, como relacién directa e inmediata de 1a’
persona con la cosa, oponible a todos, la solucibén se presenta du-
doesa (7). - ’ -

De aqui, que, para resolver el problema de la realidad o no de las
anotaciones de embargo, hay que empezar analizando los caracteres
que tipifican ¢l derecho real. Estos caracteres, prescindiendo de otros
accesorios, soun. dos fundamentalmente : abSolut1v1dad e Inmediata-.
hilidad, aspectos externc e interuo del derecho real, ’

a) Absolutividad —Con esta expresién indica 1a doctrina 11 efec-
tividad erga ommnes del derccho real, la posibilidad de hacerlo valer
contra todos_con la misma mte'nszdadl._ Los dereches absolutos, como
dice Cossio, garantizan a su titular una posicién idéntica frente a_
fcdos, aunque’ se manifiestan de distinta manera segiin la persona
contra quien se intente hacerlos valer : de una manera mediata e in-
directa, frente al poenitus extranei —sujeto pasivo indeterminado—,
v de una manera inmediata v directa, contra los terceros especiales
——sujetos pasivos determinados— que han adquirido un derecho so-
bre la cosa, que es incompatible o perjudicial al derecho real de que
se trata. Cuando un derecho que recae sobre una cosa especifica y
determinada, no -desenvuelve sus efectos con la misma intensidad
frente a todos puede decirse que no es tecmcamente real,

Si examinamos los preceptos legales que tratan de la eficacia ]u—
ridica de las_anotaciones de embargo, vemos que éstas no cesenvuel-
ven sus efectos frente a tedos con la misma intensidad. Para los que
siguen la tendencia cla<1ca quedan Fuem del campo de su acu\ndad

por la entrega de la cosa, y mas tarde, a partir de la reforma hipotecaria
de 23 de mayo de 1845 por la toma de razén en las Contadurias de
hipotecas; y en cuanto a sus efectos, daban una prioridad respecto a
todos los acreedores por orden de prlorxdad en la constitucién de’la hipo-
teca judicial. («Revista de Derecho Privados. 1952, pAg. 705 ) oo

(7) El maestro CastiN, con su acostumbrada claridad, nos da un re:
sumen de las principales teorfas en su «Derecho Civils. 1951, pags. 10 y si-
guientes del T. II. Tamwbién pueden:verse las notas de VALLET y ORTEGA
PARDO en «Anuario del Derecho Civils. 1932, pégs. 687 y 711, Hay nota en
la «Revista de Derecho Notarials. '1933, pag. 438. i T
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los actos dispositivos otorgados y los créditos contraidos con anterio-
ridad a la misma anotacién, los cuales no son perjudicados por la ano-
tacién. Y para nosotros, que damos efectos generales a la anotacién,
Ya que en aprincipior, por imperio de la prioridad y legitimacién
registral, prevalece contra todo lo inscrito o anotado con posteriori-
dad, como la posicién juridica del anotante es provisional respecto a
los actos realizados por el deudor con anterioridad a la propia anota-
cién, la intensidad de sus efectos no es igual frente a todos.

De aqui que, al no desplegar la anotacién la misma intensidad fren-
te a los terceros, le falta la nota de absolutividad propia de los dere-
chos reales (8). :

b) Inmediatabilidad.—La relacién de inmediatabilidad significa,
como es sabido, el poder directo y sin intermediario que corresponde
al titular del derecho real sobre la cosa que constituye su objeto, ya
mediante el goce y disfrute de la cosa, ya mediante la concesién de
poderes juridicos sobre ella para adquirirla, realizar su valor en cam-
bio o para fines distintos.

El principio de inmediatabilidad, el mas tipico de los derechos rea-
les, se manifiesta particularmente en un triple sentido: a) Como exi-
gencia de una cosa especifica.y determinada del mundo exterior ;
b) Como facultad (derecho de persecucién) de dirigirse contra la cosa
cualquiera que sea la persona de su poseedor, y ¢) Como facultad de
excluir (derecho de preferencia) desde un principio a todos aquellos
que sblo tienen un derecho de crédito o un derecho real de fecha pos-
terior, v cuva prioridad se detremina, tratdndose de derechos reales,
sujeta a registraciébn, con arreglo a las fechas de los respectivos
asientos. :

Las tres relaciones basicas del principio de inmediatabilidad de
los derechos reales las encontramos en las anotaciones de embargo.
Asi, los derechos del anotante rccaen sobre cosa especifica y deter-
minada del patrimonio del deudor, que, como pieza separada del mis-
mo, queda sujeta directa e inmediatamente a la responsabilidad del
embargo. La facultad de promover la venta o enajenacién de la finca
embargada subsiste en la persona del acreedor aunque la cosa hava

(8) No puede hacerse descansar el caricter absoluto de un derecho,
dice DE CAsTRO («Derecho Civils. T. 1, pag. 502), sobre la concesién a su titu-
lar de una accién general negativa, ya que los créditos también deben ser
generalmente respetados y nuestro Cédigo civil (art. 348 y 467) caracteriza
a los derechos por las facultades que conceden y no por las limitaciones que

nnronen a la generalidad. Los derechos se caracterizan, agrega, por la po-
sici6n privilegiada que conceden a su titular, por su poder juridico.
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pasado a poder de un tercero, va que la existencia de la inscripeién o
anotacion del tercer poseedo: no suspende prima facie la subasta,
a no ser que se haya interpuesto en tiempo y forma la correspondien-
te terceria de dominio. (Parrafo iltimo, articulos 38 v 134, de la Ley
Hipotecaria.)

Los derechos preferenciales del anotante, que se hacen patentes a
_través de 'los principios de prioridad y legitimacién registral, segfin
nuestra opinién, existen desde la anotacién y subsisten durante toda
su vida, interin no sean destruidos o puestos en entredicho por los
terceros a quienes perjudiquen, mediante el ejercicio de las corres-
pondientes acciones ante los Tribunales competentes. No debe olvidar-
se que frente a lo inscrito o anotado con posterioridad, la posicién
del anotante no es activa, sino pasiva ; no necesita accionar, sino ex-
cepcionar por virtud del desplazamiento de la carga de la prueba por
obra de la legitimacién registral.

Sin embargo, aunque la anotacibén, como a hlpoteca contiene la
facultad de realizar el valor en camblo de la cosa para obtener una
suma de dinero, no puede considerarse como un gravamen de natura-
leza real, por faltarle la energia y efectos propios de los derechos
reales respecto a todos. Como los efectos de las anotaciones de em-
bargo, frente a los actos anteriores del deudor, son precarios y pro-
visionales, no puede hablarse, en términos generales, que nos en-
contramos ante un propio v verdadero derecho real, aunque’ si de
una relacién juridica dotada de efectos reales, mis o menos fuerte,
segilin la persona contra quien pretenda hacerse valer.

Ademas, resulta anémalo configurar como derecho real perfecto,
aunque se recurra al juego de las condiciones, a aque] que relega a
un segundo plano la garantfa constituida cua d se enfrenta con otro
que no es de fecha posterior, dejando sola a Ia obligacién inicial para
que ella dirima con sus propias armas sus diferencias con otos dere-
chos, como si la garantia de la anotacién no existiera. Serfa un de-
recho extrafio, de igual alcance que Ia relacién bésica cuando se en-
frenta con ctro de fecha anterior a la anotacién, y un derechc de efi-
cacia propiamente real, en los demas casos (9).

(9) Sin embargo, justo es reconocer que no es raro encontrar situa-
ciones de clase amhiomas, como sucede, ror ejemplo, en la prenda no des-
plazada de 1a Ley de 5 de diciembre de 1341, aue en caso de surgir un ter-
cer adguirente o un nuevo acrecdor sobre la cosa pienorada. quedan para-
lizados, en algunos supuestos, los derechos de preferencia v persecicién
det acreedor (arl. 1872 hie del C. e). nvitardo a la prew(h su caracter
de dereche real. (Véase Saxz FERNANDEZ, «Anales de 1a°A. M. del-Notaria-
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- C) Las anotaciones de embargo, jus ad rem (10).

Un tercer grupo de la doctrina hipolecarista, a base de la ante-
rior distincién entre la anotacién v el crédito garantizado, considera
que las anctaciones de embargo crean, o provocan; un derecho de ga-
rantia en favor del anotante, que al-no ser real; por mo'reunir los
caracteres institucionales de esta clase de derechos, porque los pri-.
vilegios y garantias que proporciona el crédito son mas débiles que:
las propias de los jus #n rem, ni-oponibles.e¢rga omnes. frente
a todos ; ni personal, porque el anotante tiene un sefiorio inmediato
—mdis o menos controvertible— sobre la cosa embargada, se incide
en la categoria de los jus ad rem, como figura intermedia entre am-
bas clases de derechos, por los efectos peculiares' que’ produce, y por
su tendencia a preducir un cambio en la titularidad juridica de la fin-
ca embargada : .

El embargo v su 'motamov al recaer forzosamente ..en contra de
lo que dice MORELL ¥ 'IILRRY, en una finca determmada, individua-
liza y concreta en la misma la responsabilidad patrimonial universal
del articulo 1.911 del Cédigo civil, constituvéndose una garantia es-
pecial en favor del actor, la‘cual produce cambios en las posiciones
juridicas del mismo, del deudor v de terceros. Aquél adquiere me-
diante la anotacién poderes inmediatcs. v directos sobre la cosa ano-
tada, que antes no tenfa o tenfa difuminados abstractamente en la fin-
ca, como pieza del patrimonio del deudor. Este, sufre una merma im-
portante en.sus facultades' dominicales, que si bien no es privado
de la posesién - de la cosa, salvo en los embargos en rebeldia, los ne
gocios que 'realice respecto a-ella, quedan afectados por la contiwen
cia de,la propia anotacién. Y respectora los terceros, la anotacién
provoca una causa‘de preferencia, un privilegio en favor-del anotante.
que subsistird o no seg(in la actividad de aquellos terceros, v la f2cha
y.+ naturaleza de sus derechos,” por- cuanto- la prioridad , regis-
tral, por orden de presentacién de los respectivos titulos en el

dos."T. II, pags. 121 y ss.).—Lo que antecede esti hoy derogado por la nue-
va Ley de hipoteca miobiliaria y prenda sin desplazamiento “de posesién, de
16 de -diciembre de 1954, aparecida después' de redactados ~estos® apuntes.

(10)- No interesa a- nuestro estudio hacer un examen de los jus ad rem;
basta dejar consignado que nuestro Ceuntro directivo tiene reconocida su
existencia en Resoluciones de 13 de febrero dc 1929, 30 de mayo de 1934 y
9 ‘de' agosto de 1943.
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Registro de la Propiedad, prevalece én principio- sobre la sustantiva,
interin no sea destruida en el procedimiento adecuado (11).

Las anotaciones de -embargo tiemen la misma significacién ju-
ridica que las hipotecas, mientras no se presenten cuestiones relacio-
nadas con su rango ‘o preferencia registral, pero como no’ actualizan
de momento un dereché real perfecto-de garantia, al pretender variar
para el futuro la situacién dominical del Registro, se manifiestan
como posiblemente reales, representando una fase o ‘evolucién del
crédito hacia la finca embargada, que, por el caricter dinimico del
apremio, se produce el juego propio de los jus ad. rem valorativos, ya
que el objeto de la anotacién, méis que la cosa en si, es el valor en
cambio de la misma :

La doctrina de los jus ad rem, dice ATARD (12), como
figura intermedia de la vocacién préxima al derecho real, re-
presenta una doble ventaja, ya que, por una parte, se justificaria
la preferencia relativa que debe otorgarse a los créditos cuasi reales
—que miran a una cosa.determinada del patrimonio del deudor y ha-
cia ella caminan— y, por otro, se excluirian de la vida registral {i-
tularidades ob rem que no llegan a la categoria de derechos reales y
gue, en un sistema de Registro inmobiliario de nuinerus apertus,
obscurece el estado juridico de la propiedad, dificultando su aprécia-
-cién, y son graves obstaculos para el cumplimiento de loa fines esen-
¢lales v normales de la institucién. De aquf que, para este autor (13),
«la anotacién preventiva de embargo crea un verdadero jus ad rem,

(11} Roca, como hemos dicho, considera las anotaciones de embargo como
_un derecho real de garantia de caracter ‘condicional —¢ suspensiva? dresolu-
“toria ?— pendiente de que sea impugnada o no la prelacién registral, segin
parece, impugnacion que tiene lugar de oficio o a instancia de parte; de
. oficio, por la sola virtud del Remstro respecto a los actos dispositivos de
la finca embargada, que siendo anteriores en fecha a la anotacién . han
ingresado en 5 Regi tro con posterxorld d a ella (lg.,, cit. pig. 483);.,a
instancia de parte, respecto alos restanfes créditos contia el ejecutado,
que habiendo o no .ingresado en el Registro, sélo pueden - hacer valer
su preferencia en el correspondlente juicio de te.cena en tiempo y forma
(pag 486. wota). Sin embargo, un seéctor de la doctrina distirgue entre
los derechos condicionales (que no dejan de-ser perfectos a pesar de la
contingencia de la condicién) y los derechos ‘eventuales, transitorios o pro-
visionales. ave son s‘mples veeariones a un derecho y cuya categoria ad-
quieren en un momento determinado de la vida.

(12} Prélogo a 1s traduccién espaiiold - de! aTmtado de Derecho Hipote-
«cario alemans, " de NUSSBAUM Madrid, 1929, pag. XTI : '

(121 «Las titularidades™ob rems, Revista de DLfBChO Pm)ado 1924 pa-
gina 281,
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que ascendera a la categorfa de jus in rem, o se cancelar4 segfin triun-
fe 0 no el derecho que defiendes.

No faltan autores que militan en este grupo. J. GoNzALEz cita
a DERNBURG, GIERKE, LLEHMAN, ANDREA VoN TUHR (14)... y consi-
dera al crédito preventivamente anotado como figura intermedia en-
tre los derechos reales v de créditos, entre los derechos absolutos y
los relativos. Para CasTiN hay derechos relativos afines, en cierto
respecto, al tipo de los derechos absolutos, entre los cuales menciona
el crédito preventivamente anotado («Derecho Civils. T. I, V. II, oc-
tava edc., padg. 23). FEDERICC Bas, en sus magnificos y documen-
tados «Comentarios a la legislacién del Impuesto de Derechos realess
(T. I, pag. 204), considera también las anotaciones de embargo
como verdaderos jus ad rem.

El asiento tomado por obra y gracia de un mandamiento ju-
dicial,” dice GonNzALEz ParoMino (15), tieme de peculiar y carac-
teristico sblo su origen, pero no su contenido ni su forma. El man-
damiento judicial sélo actfia como titulo de la inscripcién o anota-
cién. El Juez acthia en ejercicio de su imperium, en defecto de la
-voluntad, reacia u opuesta, de una parte y para garantia o efectivi-
dad del derecho de otra». De ahi que, a nuestro entender, la ano-
tacién, como la hipoteca, comstituye un negocio accesorio de otro
principal, pero que no es justo involucrar ambas relaciones en su
tratamiento juridico. El crédito est4 regido por normas sustanti-
.vas especificas (Cédigo civil, Cédigo de Comercio...): la garantfa
de la anotacién estd protegida por las normas peculiares de la
Ley Hipotecaria, con repercusiones sobre las procesales, y la sin-
tesis arménica de ambas relaciones, por el caricter especial de las
‘anotaciones, se consigue a través de las tercerias correspondientes.
Ya la Resolucién de 17 de diciembre de 1929 vislumbré el juego de
los derechos preferentes a los del anotante, lo que le diferencia de
las hipotecas ordinarias declarando: 1.°, «que las anotaciones pre-
" ventivas judiciales en nuestro-sistema inmobiliario, cuando garan-
tizan el probable ejercicio de acciones personales o que no han de pro-
vocar, en su dia, la prictica de una inscripcién definitiva por el

(14) «Estudios de Derecho Civils. Parte General. Madrid, 1927, pAg. 41.
(15) «La liberacién de cargas y la nueva Ley Hipotecarias, publicado

.en Revista de Legislacién y Jurisprudencia. Septiembre, -1945. Pﬁigina 21
de la separata, a0
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mecanismo de la conversidn, se acercan en sus lineas generales a
la llamada hipoteca de seguridad, aunque de ella se aleja por no
definir como derecho real la garantia constituida en el Registro
y por permitir el libre juego de tercerias vy preferencias basadas en
relactones nacidas o desarrolladas fuera del mismo» ; 2.°, wque con
ese caricter limitado de derecho registral de garantia, al entrar
a gozar de las ventajas del principio de publicidad, la anotacién
grava a los adquirentes con su condicionado alcance e impone a
los terceros posteriores interesados las consecuencias de la accibn
ejercitadar.

En consecuencia, las anotaciones de embargo, tienen en nuestro
derecho positivo un doble caricter: A) Constituyen un propio y
verdadero derecho real en favor del anotante frente a los actos dis-
positivos y créditos contraidos por el deudor con posterioridad a la
propia anotacién, dotada de fides publica registral (art. 71 de la
Ley Hipotecaria) ; B) Constituyen un propio v verdadero jus ad
rem de garantia, sobre los créditos y actos dispositivos realizados
-por el deudor con anterioridad a la anotacidén, porque al gozar de
fas ventajas del principio de publicidad, impone a los terceros pos-
teriores las consecuencias de la accién ejercitada, sin perjuicio del
libre juego de tercerias y preferencias respecto a la relacién bésica
que origina el embargo y su anotacién. (Art. 44 en relacién con el
parrafo final del art. 38, de la L. H.).

2° Naturaleza de las anotaciones respecto a la constitucién del
embargo.

Al tratar de las funciones de la anotacidén preventiva en el pro-
cedimiento ejecutivo, hay que separar dos cuestiones, distintas aun-
que relacionadas entre si:

A) Las anotaciones preventivas de embargo pertenecen al gru-
po de las denominadas. por CaPo BONNAFOUS constitutivas, tomada
ahora la expresién no en el sentido de que sea necesaria la anotacién
para la constitucién y validez del embargo (de lo que nos ocupare-

-mos seguidamente), sino para hacer constar, como dicen Roca (16),
Puic Brurau (17) y otros, que a la relacién bésica anotada se une
un elemento nuevo, un derecho de garantia sobre el valor en cambio

(16) Ob. cit. T. III, pag. 409.
(17) «Nueva Enciclopedia Juridica». Palabra Anotacién.
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de la finca sobre que’recae, ‘en-]a cual queda localizada la prenda
genera] y abstracta del art. 1:911 del Cédigo-¢ivil. La anotacién
refuerza la posicién juridica- del. acreedor mediante la constitu-
cibn de «un derecho registral de garantia» (R. de 17 de 'diciem-
bre de 1929}, «que pone de relieve, frente-a terceras personas, la
‘existencia de un procedlmlento que grava con responsabilidad de
orden hlpotecarlo y amenaza con'las resultas del mismo a los futu-
10s adq-ulrentes» (R. de 22 de noviembre de 1929). La anotdcién no
'se limita a publicar el crédito 'asegurado con vista:a los futuros
adquirentes de la finca embargada, sino que dota al mismo de una
garantia de efectos semi-hipotecarios, lo que ha hecho decir al pro-
fesor PrieTo "CaSTRO (18) que la anotacibén tiene caracter constitu-
tivo porque crea una hipoteca judicial que otorga preferenc:1a al
crédito anotado sobre la que pueden inscribirse después. ‘
'B) El segundo problema de si la anotacién es 0 no constltutlva
del embargo, aparece resuelto en sentido negativo por el sentir de
la jurisprudencia del Supremo y de una manera expresa y termi-
nante por la Resolucibn de la Direccién de los Registros, fecha
22 de noviembre de 1929, que declard que las anotaciones de embar-
"go mo ficnen el carcter de obligatorias, para que las enajenacio-
nes decretadas como consecuencia del juicio ejecutivo sean vali-
‘das. en mérito de los siguientes considerandos: a): «que no obs-
tante los expuestos desenvolvimientos' v los notables precedentes
gue se encuentran a favor de la anotacién preventiva forzosa en la
_Real orden de 11 de mavo de .1863, es indudable que en ninguna
disnnsicién legal se emp’ean términos que impongan de un modo in-
eludible la toma de arotacién preventiva, v que lo mismo las Sen-
tencirs del Tribunal Supremo de 5:de enero de 1876 v 1 de mavo
de 1884, que la de 2| de febrero de 1912, se limitan a regular los
efectos del embargo no anotado respecto a terceras personas, sin
afirifar la necesidad de oue la’ anctacién se tome en todo casé para
que la erajenacién séa valida» ; b): «que esta doctrina congruente
“con el carhcter rogado de nuestro procedimiento civil y con el prin-
cinio de voluntariédad hipotécaria, vace también en e! fonde de los
comentaristas c1‘rados nor el Reglstrador recurrente, porque GALINDO
" v ESCOSURA, con razoramientos en verdad que no ‘se Hallan a la
“‘altura de su mérito, pide la reforma de-la Ley para que no sea pre-
ciso en ningfin caso el embargo de los bienes hipo‘ecarios ; MORELL

(18) aE.\'pos'i.c;'éﬁ de Derecho Procesal civile. T/ 11, pag. 474.
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entiende la obligatoriedad de la anotacién, f{inicamente como re-
quisito del embargo para que perjudique a terceras personas, y
MANRESA, de opinién radical a favor del embargo obligatorio, de-
clara a renglén seguido que el juicio ejecutivo puede continuar aun
cuando no pueda tomarse dicho asientor (19). .

Nosotros, respetuosos con las decisiones del Centro directivo y
con la doctrina del Supremo, nos inclinamos, no obstante, hacia una
solucién de tipo intermedio entre la anotacién voluntaria y la for-
zosa, que estd en armonia con la situacién hipotecaria del suelo
espafiol y que contribuye a mantener el debido paralelismo entre la
anotacién, el Registro y la realidad juridica exterior. El embargo
es un acto complejo, producto del cumplimiento’ de varios requisi-
tos, que si bien cada uno de ellos tiene su propia significacién,
todos contribuyen conjuntamente a la formacién del embargo. Es-
tos requisitos son: a), el acto o diligencia judicial de embargo;
b), el libramiento y presentacién del mmandamiento de embargo en el
Registro de la Propiedad ; ¢), la unién a los autos del mandamien-
to con la nota de anotacién, suspensién o denegacién del asiento co-
rrespondiente. De aqui que para nosotros, aunque en principio so-
mos partidarios de la anotacién forzosa, en vista de la legalidad
vigente, interpretamos los textos legales en el sentido de declarar ob's-
gatoria la expedicién al Registro del oportuno mandamiento de embar-
go v la unién a los autos del mandamiento ca'ificado, sin que el em-
bargo no anctado, por causa distinta de la inscripcibn contradictoria de
tercero, Supuesto del parrafo tercero del articulo 38 de la Lev Hipote-
caria, suspenda el curso de los autos, ni influva en la validez de la
enajenacién realizada por consecuencia del mismo, pero bien enten-
dido. que a nuestro juicio, interin no conste en los autos el manda-
miento calificado no puede anunciarse la subasta, v de¢ hacerlo, el he-
cho repercutiria en la validez de la enajenacién realizada.

(19) A estos argumentos de la Direccién pueden unirse también Tos
sicuientes : la (ni~-%41 de Roca que (Ob =zit. T. 111, pae 462, nota), par-
tiderio de la 2znotacién epara que el cmbargo se halle perfectamente cons-
titnido», entiende que la falta de anotacién no vicdda el procedimiento eje-
cutivo y que, nor. tanto. 12 venta con suhasta, o adjudicacién al acreedor
en su caso; es nlen mente vilida. anncue no se halla anotado el embargo;
v del pérrafo 2 del artfculo 143 del R. H. también se deduce que no es
forzesa, al decir que la nota marginal de haberse expedido la certifica-
cién de caronc <ce evlenderd «o] maresn de la anotrcidn practicada con
arreolo al artfevlo 1.453 .de 'a Tey Procesal, o, en su defecto. al margen
de 1a correspondiente inscripcién...», admitiendo la posibilidad de un em-
bargo no anotado.

?
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bundamos nuestro parecer en las siguientes razones: Primera :
que si bien el articulo 6.°'de la vigente Ley Hipotecaria presupone quc.,
las inscripciones son voluntarias, esta regla. gencral tiene también
algunas excepciones contenitdas en la misma, Ley, entre las cuales
pueden citarse las hipotecas (art. 143) y los embargos. (parrf. 2.° del
articulo 43). Segunda : si nos atenemos a la.letra del articule 1.453 dec
la Ley de:Enjuiciamiento civil, por el tono umperativo del precepto,
hay que estimar que la anotacién de embargo es forzosa (20); pero
s examinamos dicha disposicién en relacién con el articulo 1.409, de-
la propia Ley, y el parrafo segundo del articulo 43 de la Hipoteca-
ria, necesariamente hay que considerar que lo obligatorio, segiin la
palabra del texto hipotecario, no es la prictica de la anotacién, sino,
el libramiento, en frase del citado articulo 1.409 .de la Ley proce-
sal (21), del mandamiento de embargo al Registro de la Propiedad,
y. por consiguiente la presentacién,del mismo al Registro (para elle
se expide) v su posterior unién a los autos, una vez calificado. Ter-
cera:: que éste parece ser el sentido de la opinién de MANRESA, para
quien «el precepto imperativo del articulo 1.453 de la Ley de Enjui-
ciamiento civil, desarrollado en e! parrafo segundo del articulo 43 de
la Ley Hlpotecarla que declara obligatoria la anotacibén -en el Regis-
tro de la Propiedad, debe interpretarse en el sentido de que no
puede quedar al arbitrio del Juez, ni a la voluntad de las partes la
practica del asienton {22).

Cuarta : que mediante esta férmula interpretativa, se hace fac--
tible el embargo de fincas no inscritas, que como es sabido son muy
numerosas, a pesar del tiempo que lleva funcionando la Institucién
del Registro, pues la suspensién de la anotacién por no figurar ins-

(20) Del embargo de bienes inmuebles se tomara anotacién preventi-
va en el Registro de la Propiedad, con arreglo a las disposiciones de la
Ley Hipotecaria y Reglamento para su eJecucnSn expidiéndose para ello
el correspondiente wanuamiento per (lup]lcado {art. 1453, L. E. ¢). Véase
también articulo 140, R..- H . L.

(21)  Si los bienes embargados fuereu mmueb]es se limitard el embar-
go a librar mandamiento por duplicado al Reglstrador de la Propiedad
para que.extienda la correspondiente anotacién preventiva. - (Art. 1.409
L. E. c) :

. (22) _ManrEesa, «Cementarios a la Lev de Enjuiciamiento civils. T. 5.
Cuarta cdicién, pig. 508 s «De suerte, insiste este comentarista, que se
cumple dicha obligacién acordando el Juez la anotacién preventiva del-
embargo, y expidiendo para ello el correspondiente mandamiento por du-
pllcado pero si no puede llevarse a efecto.por no estar inccrita la propie-
dad a favor del ejecutado,. o por- cualquier otro motivo, -esto no es obstacu-
1o para la continuacién del juicio.» R
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crita la finca embargada, no debe influir ni en la suspensién ni en
la validez del procedimiento de apremio., Quinta : que cuando el em-
bargo se practica en garantia de-obligaciones no hipotecarias, una
de las funciones ‘de la expedicién del mandamiento de embargo, se;.
giiii se infiere del considerando cuarto de-la Resolucién de 22 de- i~
cicmbre de 1922, es paralizar ¢l procedimiento de apremio cuando la.
finca figura inscrita a nombre de persona-distinta: del*deudor;, y para
qie’ pueda, por tanto,-tener adecuadocumplimiento lo dispuesto*
en-el parrafo tercero del articulo 38 de la Ley- Hipotecaria, debe’ de=”
volverse el niandamiento al Juzgado, con’ la correspondiente nota_de”
suspensién o denegacibin, para que el Juzgado, en su vista, adopte-
ld resolucidn que corresponda, ya que a nuestro juicig repugna a la_
setiedad de la justicia seguir €l procedimiento sabiéndose que la co<a
e'nbﬂrcrada no figura en el patrimonio del deudor (23)
De acuerdo con lo' expuesto, 'sentamos las siguientes reglas :

a) La anotacién es un derecho o acto absolutamente indenen-..
diente v accesorio.del crédito, aunque adherido a. él, que refuerza y.
vigoriza la posicién del acreedor, concediéndole poderes directos so-.
bre la finca embargada gue antes no tenia.

b) La anotaciéu no es necesaria para la constitucién del embargo,,
sino solamente es precisa piara que éste pueda perjudicar a terceros’
hlpotecarlos a tenor de lo dispuesto en el articulo 71 de la Ley.

¢) El embargo se entiende perfectamente constituido, segiin la.
interpretacién que la doctrina y la Jurls-prude;nma hace de los textos’
legales, mediante la expedicién del correspondiente mandamiento al,
Registrador de la Propiedad y la devolucién por éste de uno de los.,
ejemplares con la oportuna nota de calificacién (24).

(23) Hay que reconocer que nuestra lemslacwn hlpotecarla ha sufrndo
en este punto un retroceso con relacién a 12 anterior. Antes se sobreseia el :
procedimiento de apremio «..en el instante que conste en los autos
por ‘manifestacién auténtica del Registro...» que la finca estaba inscrita a,
favor de tercero, bien.por resultar asi del oficio de develucién del manda-?
miento o por certificacién expedida al efecto, segﬁn los articulos 24, péarrafo
29 de la Ley y 92, dc su Reglamento, que no ha pasado al actual. Actual-
mente segiin el tenor literal del parrafo ‘tercero del articulo 38, sélo tlene
lugar mediante la certificacién del Registro. ot

(24) En los t1empo> histéricos, como en los actuales, dice. RAMOS
Foigurs (lugar cit., pag. 720), no era bastante para que la hipoteca judi:
cial ‘o la anotacién prEventlva produz:au efectos ‘que fueran meramente otcr-
gados o cxpedidos (los mandamrentos) sino ane necesitan ir acompauadcs
también de la tradicién o de la inscripcién. Préstamo e hipoteca,y .prés-
tamo 'y anétacién de ‘embargs son actos Jundqu 1ndepend1entes ¥y con
auténtica personalidad, de tal modo qué, aun fenecidos los préstamos, sub-*
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Il
CUESTIONES VARIAS SOBRE CONCURRENCIA Y PRELACION DE CREDITOS

Con frecuencia encontramos en la vida practica situaciones ju-
ridicas en que varias personas alegan derechos sobre una misma
cosa, y es misién del ordenamiento juridico determinar el orden de
colccacién de los mismos, para evitar colisibn de intereses. Estos
problemas se agravan cuando dentro de un mismo orden de leyves,
encontramos preceptos mis o menos contradictorios, o cuando las
normas de distinta indole no son coincidentes entre si, surgiendo en-
tonces la duda, a falta de una disposicién especifica y terminante del
legislador, de cuél de ellas debe prevalecer sobre las otras, De algu-
nos de estos problemas, en lo que tienen de relacién con el aspecto
meramente registral, vamos a ocuparnos seguidamente, no sin an-
tes dedicar algunas lineas a la naturaleza de los privilegios patrimo-
niales, '

1.° Consideraciones gemerales sobre los privilegios patrimoniales:

Bajo la expresién aprivilegios» estudia la doctrina. el grado de
preferencia de ciertos derechos respecto a los deméas concurrentes.
sobre una cosa o patrimonio determinado, o como dice el Cédigo ci-
vil francés —articulo 2.095, seglin BONNAECASE— como el derecho
concedido al acreedor, por la calidad de su crédito, para ser pagado
con preferencia a los demas.

La discusién de los .autores radica, particularmente, en la natu-
raleza de los privilegios, si son o no derechos subjetivos y si son o no
derechos reales, ya que de la contestacién-que se dé a estas pregun-
tas depende la intensidad de los mismos, y sobre todo si le es pro-
pio el derecho de persecucién, caracteristico -de los derechos reales,

Para BonNagcast («Elementos de Derecho Civil francéss. México.
Tomo 1I, pag. 616), los privilegios patrimoniales no son derechos
reales, ni de crédito, sino simples cualidades de un derecho, o mejor
dicho propiedades de un derecho, en el sentido filoséfico y cientifico

. ! ’ . ) . . .
siste la hipoteca o subsiste la anotacién hasta 1a cancelacién del-asiento,
salvo los casos de caducidad para las anotaciones.
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del término. Otros autores, en cambio, fundandose ¢n que la idea de
los privilegios puede encajarse en cualquiera de las nociones que de
los derechos subjetivos nos dan las diferentes escuelas, los consideran
comgo propics y verdaderos derechos subjetivos (25). Asf dicen: a), si
nos fijamos en la teorfa del interés defendida por JHERING, los privi-
legios son derechos subjetivos, por cuanto suponen intereses juridi-
camente protegidos ; b), si seguimos la tesis de SAVIGNT y WINSCHEID,
también lo son, porque envuelven poderes o facultades que tiene su
titular para manifestarse en un sentido determinado ; ¢), si nos atene-
mos a los estudios de KELSEN, ENNECERUS v GOLDSCHMIDT, también
lo son, por cuanto envuelven poderes atribuidos a una persona por el
ordenarmento juridico, ya que los privilegios son tales por tener
origen legal.

Pero sean los privilegios derechos subjetivos, o simples cualida-
des o pertenencias de ellos, es lo cierto que en los mismos afloran
estas notas: Primera, que no constituyen una relacién juridica in-
dependiente de aquella de que dimanan, sino que son simples facul-
tades o derechos satélites de ella, de mayor o menor intensidad
y eficacia, segfin los supuestos en que nos situemos. Segunda, que
los privilegios deben su origen a la Ley, bién de un modo inmedia-
to, o bien mediante el cumplimiento de determinadas circunstancias.
Tercera, que los privilegios y las relaciones (o instituciones) jurf-
dicas estin en relacién de interdependencia, aquéllos derivan de éstas,
y éstas, a su vez, se definen por los privilegios de que gozan. Asf,
Tepetimos, como declara De Casrtro (26), los derechos se caracteri-
zan por la posicién privilegiada que conceden a su titular, por su
poder juridico, por las facultades que conceden, no por las limita-
clones que imponen a la generalidad; los dcrecuu continfia este
autor, originan deberes de abslencién, pero son SEc:unda'rios con
el fin de que puedan ejercerse sin obstaculo las. faciltades atribuidas,
siendo antijuridico permitir derecho sin contenido, cuvo finico efec-
to fuese la exclusién del hacer de otra persona, '

En definitiva, como dicen los tratadistas, los privilegios vienen
a ser facultades de actuacién concedidas, por razomes especiales,
determinadas personas por el ordenamiento juridico, para pronun-
ciarse en un determinado sentido. y: por tanto meérecen la consi-

(25) Sobre las teorfas de los derechos subjetivos, véase CasTAN. Revis-
ta de Derecho Privado, 1940. pAes 24'v s$
(26) De CasTrO, eDerecho Civils. Tomo primero, pig. 501 y ss.
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deracién de derechos subjetivos, dependiendo por tanto su’ ejércicio
de la exclusiva voluntad de su titular, v ni los deudores 'puéden, por
regla ‘general; alegar la excepcién de privilegio, ‘para negarse o di:
latar ¢l cumplimiento de una obligacién validamente convenida, i
los Tribunales pueden aplicarlos, de oficio por el cardcter rogado de
nuestro procedimiento civil, o w!
.~ Y aunque desde el punto de vista del coniiin cfecto, como dch
Bownnakcask, puede construirse una doctrina unitaria y genérica de
los privilegios, va que todos ellos se traducen invariablemente ew;un
rango especifico de preferencia, que varfan en intensidad en dtencién
a la clase de intereses que défienden y a la mayor o menor determina-
.cién de la cosa a que se refieren, puede hablarse de’ privilegios "ge;
nerales y especiales, seglin miren a todo o a una cosa,determinada
del patrimonio del deudor."El privilegio siempre refuerza al crédito
< sl tiene caricter inmobiliario” especial -y'’sometidc. al régimen del
Registro, se asemejan singular mente a las hipotecas legales come
dice "PanroL” (26 bis).. . o0y
* " Nuestro Cédigo civil, al tratar cn‘ el Titulo X;VII “del Libro
IV de la concurrencia v prelacién de créditos, se ocupa de los privi-
legios —sin perjuicio de las disposicionés particulares. diséminada¥
por todo el ordenamiento juridico— estableciendo dos clases.d¢ ellos.
y dentro de cada una distingue diversas categorias: unos, especia*
lisimos con ‘relacién a determinados bienes muebles e inmueblés
del deudor, recogidos en 'lds articulos 1.922 y 1.923 de diche cuer-
po legal, v otros, con relacién a los demdas hienes del deudor, regu-
lades en el articulo 1.924 del mismo Cédigo. Y dentro de cada uno
de’ los subgrupos en que se dividen los privilegios generales v egpe-
ciales el grado de préferencid se determina :- unas veces segln la
clase del derecho de que dimana, por ejemplo : riimerds | v 6 ‘del
artitulo 1.922; otras, por la’ garantia que le acompafia, por ejém-
plo: niimero 2 del mismo precepto v 3 del articulo siguiente.

Ahora bien, e] juego de los -privilegios segiin el <1<tema general de
nuestrn Codigs civil 'es el SIgmente :

- - ~

(26 bis) «Derechio Civil francéss. \hdrid 1940. T. 12, pag.-581.: L.

Para BONNAECASE, los derechos de 1nd1v151h111d1d y persecucion sc ha-
1lan hgados no al privilegio, sino a la naturaleza del derecho ])nvxlemado

El derecho de pxeferencn escribe DE BueN (notas al Colin y Capitant
Tomo V, pag. 221, nota 823), cs un derecho ad wvaloren, gue en s no es un
derecho- teal ; ;> puede no referirse a ¢osa ‘determinada y hasta réfiriéndose a
ella no constituir un derecho de tal naturaleza, pero a veces re\ncte 1ﬂ~ cit~
ractercs. de un-derecho real (prenda ¢ hipoteca).- : ! M
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a) £l privilegio especial se antepone al general, cuando surge
colisién entre ellos, segtin los articulos 1.926 y 1.928 del Cédigo
civil. En consecuencia, en razén a este criterio, el ¢erecho de cré-
dito que antes de entrar en el Regisﬁro no miraba a una cosa de-
terminada del patrimonio del deudor (ATARD), se transforma por
virtud de la anotacién preventiva del embargo, por virtud de una
operacién de Registro, en crédito especialmente privilegiade con
relacién a la cosa a que se refiere (articulos 1.923 y 1.927 del Cédi-
go civil), v por consiguiente en colisién con otros’ créditos no ano-
tados ni inscritos, adquiere un rango preferente para ser pagado
con anterioridad a ellos. Esta buena v clara doctrina aparece en-
turbiada por el propio legislador al consignar al final de] ntimero
cuatro del articulo 1.923 la frase «...y sblo en cuanto a créditos pos-
teriores». Después nos ocuparemos-de esto, '

b) A falta de privilegid espeéial, entran en juego los privile-
glos generales del articulo 1.924 de dicho Cédigo. -

¢) Cuando concurren dos o mas acreedores respecto g deter-

‘minados bienes muebles o inmuebles, Jos articulos 1.926 a] 1.929 se

preccupan de fijar el orden de prelacién entre ellos, no con arreglo a
un criterio Gnico, sino-atendiendo a consideraciones varias, como se
deduce de la simple lectura de dichos preceptos. Y este orden, cuando
se trata de la concurrencia de créditos iyualmente privilegiados so-
bre una cosa inmueble determinada del patrimonio del deudor, de
las clases expresadas en el nimero 2 del articulo 1.927 del referido
Cédigo, se determina con arreglo al conocido principio hipotecario,
prior tempore..., o sea por el orden de prioridad de la fecha de los
respectivos asicntos. MAs adelante, al ver las relaciones que existén
entre dicho ntimero y el cuarto del articulo 1.923. fijaremos nues-
tra posicién sobre dichos articulos. ' s

d) En nuestra legislacién, los privilegios tienen distinto alcan-
ce, segfin la indole del derecho de que proceden. Asi, unas veces es-
tin dotados del derecho de persecucién, propie. de los derechos rea-
les, como por ejemplo: las antignas hipotecas tacitas en favor del
Estado por débitos de contribucién, v de los aseguradores, hoy cré-
ditos singularmente privilegiados de los articulos 194 y 196 de la
Tey Hipotecaria ; otras veces se detjene el privilegio, a manera de
los derechos personales, cuando 1a cosa a que mira ha pasado a ma-
nos de un tercer poseedor, como por ejemplo: los derivados del nti-
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mero 1 del articulo 1.923 del Cédigo civil. Sobre esto no sigue nues-
tro derecho positivo una posicién inica, -

2.° Anotaciones prevenlivas de legado.

Un caso especial de colisién entre normas civiles e hipotecarias,
lo encontramos entre el articulo 887 del Cédigo civil, que establece
un orden de prelacién en el pago de los legados, cuando los bienes
de la herencia no alcancen a cubrir el importe de todos ellos, y los
articulos 51 y siguientes de la Ley Hipotecaria, que determinan los
efectos de las anotaciones preventivas de legados de género o can-
tidad. Como las normas civiles no coucuerdan con las hipotecarias,
la doctrina se plantea el problema, si la prelacién civil de los le-
gados ha sido alterada o modificada por los preceptos de la legis-
laciébn hipotecaria, y en consecuencia, por ejemplo, si un legado
ordinario que haya sido anotado dentro de los ciento ochenta dias’si-
guientes a la muerte del testador se antepone para su cobro al legado
remuneratorio no anotado o anotado después de dicho plazo.

A) Para MoreLL. (Obra cit. T. III, pag. 141), como la Ley
Hipotecaria no altera la naturaleza de los derechos asegurados con
la anotacién, la preferencia de orden civil no queda.modificada por
la hipotecaria, si bien los que anotaron dentro de los 180 dias si-
guientes a la muerte del testador gozan de preferencia sobre los que
anotaron déspués, siempre que estén en iguales condiciones ante
el derecho civil, y no teniendo los que anotaron dentro del plaz.
legal preferencia alguna entre si. En su virtud, para MoreLL el
legatario que hubiere anotado su.legado dentro de los ciento ochenta
dias  siguientes a la muerte del testador, adquiere rango preferente
sobre el que no anot$ o anotb fuera de dicho plazo, «siempre que esté
en iguales condiciones ante el derecho civil». Es decir, que entre dos
legados remuneratorios por. ejemplo, que estin en iguales condi-
ciones de preferencia ante el derecho civil, el que anotd su derecho
dentro del plazo legal, obtiene preferencia para el cobro, sobre el
que no anotd o anotdé después. En los demés casos habrad que estar
a los preceptos del articulo 887 del. Cédigo civil para determinar la
prelacién de los legados, cuvas normas no han sido alteradas por el
derecho hipotecario. . .

B) Roca Sastre (Obr. cit. Tomo III, pig. 510) resuelve la
colisi6n entre las normas civiles e hipotecarias sobre la prelacién



APUNTES SOBRE LAS ANOTACIONES 681

de legados con arreglo a este criterio: a), la preferencia civil del
articulo 887 del Cédigo civil actfia cuando los bienes disponibles
de la herencia no alcanzaren a cubrir el importe de todos los lega-
dos ; b), en cambio, la prefercncia hipotecaria sblo funciona cuando
no fuere posible satisfacer todos los legados a consecuencia’ de ena-
jenaciones de bienes hereditarios efectuados por los herederos. Es
decir, atiende a la causa que 1mp1de el pago de los legados : si es por
haberse enaJenado bienes por los herederos, funciona la prelac1on
hipotecaria ; si es por causa distinta, prevalecen los preceptos civi-
les sobre los hipotecarios. '

C) Para nosotros, aunque los articulos 887 del CéAdigo 01v1] v
los 51 v siguientes de la Ley Hipotecaria son realmente contradic-
torios, no hay que esforzarse en buscar ninguna férmula de con
cordia entre ellos, porque no son incompatibles entre si: primero
porque cada uno de ellos actfia en terreno v campo juridico comple-
tamente distintos ; la propiedad v los legados mo inscritos ni anota-
dos se rigen por los preceptos del Cédigo civil; la propiedad y los
legados inscritos o anotados se rigen por los preceptos de la Ley
Hipotecaria ; segundo, porque los preceptos del Cédigo civil estan
subordinados a los de la legislacién hipotecaria, por cuanto el ar-
ticulo 608 de aquel cuerpo legal ratifica la preferencia de la Ley Hl—
potecaria y nos remite a ella «para determinar los titulos su3etos a
inscripeidn o anotacidn, la forma, efectos y extincién de las mis-
mas, la manera de llevar el Registro v el valor de los asientos de sus
libros...» ; tercero, porque si consideramos que la I.ey Hipotecaria
primitiva ha sufrido varias reformas en el curso de su ya larga vida
oficial, v cuando pi en la de 1909, ni ¢r la filtima, una de cuyas fi-
nalidades fué adaptar los preceptos. del .Cédigo civil a la legislaciés,
se ha tocado a la redaccién primitiva de los articulos.51 v siguientes
de la Ley Hipotecaria, es indicio elocuente que el legislador no con-
sidera incompatible los preceptos de ambos textos legales, -pues en
otro caso hubiera tenido buen cuidado de modificarlos en uno u
otro sentido; cuarto, porque las expresiones legales son para algo,
y cuando el legislador usa una, sus razones habrai tenido para ello,
méxime si los preceptos referentes a los legados anotados no rozan,
sino_ todo lo contrario, estin de acuerdo con los principios del siste-
ma inmobiliario espafiol.

Por tanto, repetimos, como las disposiciones de la Ley especial

\
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‘prevalecen’ sobre la general,:no hay que buscar una férmula de con-
cordia eitre los preceptos del Cédigo civil y de la Ley Hipotecaria
.en lo que se refiere al orden en él pago de los legados de género o can-
tidad, ya que el articulo 887 ‘de aquel Cédigo hay que entenderlo,
stn perjuicto de o que para la eficacia de los legados anotados pre-
ceptfia la ey Hipotecaria. Y siendo tan claros, explicitos y termi-
nantes’ los preceptos’ de esta Ley, las dudas que pudiera ofrecer la
doctrina del articulo 887 del Cédigo civil, las disipa el articulo GU8
del. mismo cuerpo legal, que sitia el problema en su verdadero te-
rreno Jurxdxco |

3.° El articulo 44 de la Ley Hipotecaria, en relacién con los nime-
ros cuarto del 1.923 y scgundo del 1.927 del Cédigo civil . prolle-
mas que plantea.

. El articulo 44 de la Ley Hipotecaria estd destinado, desde un
principio, a sefialar los -efectos.de las anotaciones preventivas de em-
bargo y demés establecidas en los ntimeros segundo, tercero y cuarto
del articulo 42 de la Ley. Pero asi como la Ley Hipotecaria pri-
mitiva, con mejor o .peor fortuna, determiné expresamente los efec-
tos y alcance de las anotaciones.de embargo, la reforma altima, si-
guiendo el precedente de la anterior de 1909, dejaron el precepto
en blanco, sin contenido propio, remitiéndose, para determinar la
preferencia del acreedor anotante, a lo establecido en el Cédigo civil,
en su articulo 1.923, seglin la Ley vigente, y en este articulo v si-
guientes, seglin la Ley de 1909, De aqui que con relacién a este par-
ticular, surge la anomalia, en contra de lo cstablecido en el a.,rticul'q
608 del Codigo civil, de que el valor de un asiento hipotecarid no lo
determina seglin parece la legislacién de este orden, sino otra dis-
tinta, v si‘se tiene en cuenta, ademas, que los preceptos civiles que
tratan del asunto no brillan por su clar1dad, surgen serias dudas,
'las cuales serin objeto inmediato de este trabajo.

A) i Ha modificado el texto refundido de la Ley T—Imotncana
de 8 de febrero de 1946 la doctrina del articulo 44 de la [ev Hi-
‘potecaria de 1909, sobre prelacién de anotaciones de embargo? - ’
" La Ley Hipotecaria de 1909 se remitia para fijar los efectos de
las anotaciones de embarzo «...a lo cstablecido en los:artfculos 1.923
y siguientes del Cédigo civiln ; en cambio la T.ev actual se refiere ex-
clusivamente « .a lo establecido en &l articulo 1.623 del Cédigo ci-
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vils; supfimiendo la locucién’ «y siguientes». De aqui qué segfin la
expresién literal del articulo 44 de la Ley Hipotecaria, para apre-
ciar el valor de los derechos anotados basta ‘acudir exclusivamente
a'les dictados de dicho articulo, 1.923, prescindiendo de los deméas
articulos del Cédigo que con él tengan méis o menos relacién.

‘RoaN (aRev. de Derecho Privado», 1946, pag. 745) encuentra 16gi-
ca la supresién, porque ia preferencia con relacién a determinados
bienes inmuebles se-establece en e] articulo 1.923 v no en el 1.927.
A nuestro entender, la modificacién del texto legal carece trascen:
dencia préctica :

a) Porque el articulo 1.923 se refiere a’la clasificacién de los
créditos, y el .1.927 al ordeén del page, que son cosas distintas. En
efecto, cuando media una clasificacién convencional o judicial de los
créditos, se procede a su pago por el orden establecido segiin el ar-
ticulo 1.286 de la Ley de Enjuiciamiento civil. En cambio, cuando
esta previa clasificacién no existe, los créditos se pagan por el orden
que son reclamados, y cuando la reclamacién tiene constancia regis-
tral, por el establec1do en el nimero segundo dc] articulo 1 927 del
Codlgo civil. T :

. b) Porque sagun regla de hermenéutica legal, cuando una Ley
se remite a otra para sefialar los efectos de una institucién juridica,
por regla general hay que entender hecha la remisién no al pre-
cepto escuetamente citado por el legislador, sino a todos los deméis-de
la misma Ley que con él tenga relacién, con objeto de no destruir
ia unidad del sistema legislativo, v para que la interpretacién légica
v sistematica tenga adecuado desarrollo

¢) -Porque si uno de io$ fines perseguidos por la Gltima reforma
de la Ley Hipotecaria, seglin la Expcsicién de Motivos de la propia
Ley, fué la de «dar una més adecnada proteccién a los derechos in-
mobiliarios inscritos», mejorar v fortalecer, en una palabra, los
efectos del Registro, tal finalidad resultarfa truncada con la nueva
redaccién del articulo 44 de la Ley, por ser mas fuerte la posicion
del anotante en la antigua que en la nueva Leéy, v resultaria que el
legislador hipotecario de 1944, a través de un fexto refundido habia
testablecido la doctrina del articuilo 44 de la primitiva Ley, gué es
la que aparece recogida en el nlimero 4.° del articulo 1.923 del Cé-
digo civil, en perjuicio  de la sana doctrina hipotecaria del articulo
1.927, nfithéro 2.°, del mismo Cbdigo. : x
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B) Inteligencia e interpretacién de los articulos 1.923, nfime-
ro 4.°, vy 1.927, ntimero 2.°, del Cédigo civil.

En el Titulo XVII, del Libro IV, de! Cédigo civil se contienen
dos articulos fundamentales para nuestro estudio y en cuva solucién
arménica radica la clave de este trabajo. El Cédigo civil, después de
haber sentado en el ntimero cuarto del articulo 1.923 que «los créditos
preventivamente anotados en el Registro de la Propiedad, en virtud
de mandamiento judicial, por embargos, secuestros, o ejecucién de
sentencias, sobre los bienes anotados —gozaran de preferencia— sblo
en cuanto a créditos posieriores», agrega en el nfimero ségundo del
articulo 1.927 que «si concurrieren dos o méas créditos respecto a de-
terminados inmuebles o derechos reales, se observaré, en cuanto a su
relativa prelacién, las.reglas siguientes : « ..2.* Los hipotecarios y re-
faccionarios, anotados e inscritos, que se expresan en el nfim. 3.° del
citado articulo 1.923, y los comprendidos en el ndmero cuarto del mis-
mo, gozarin de prelacién.entre si por el orden de antigiiedad de las
respectivas inscripciones o anotaciones en el Registro de la Pro-
piedad». ' L '

La simple lectura de ambos preceptos del mismo cuerpo legal
produce confusibén en el 4nimo del intérprete, llamando la, atencién
que el articulo 1.923 se fija en los créditos para determinar la prefe-
rencia entre los que figuren anotados sobre una misma finca, mien-
tras que el articulo 1.927 atiende a la fecha de las diferentes ins-
cripciones v anotaciones para determinar la preferencia entre ellos ;
éste scluciona la colisién entre los créditos v derechos concurrentes
sobre la finca embargada con_arreglo al conocido principio hipote-
cario prior tempore... sin tener en cuenta para nada la antigiiedad
de los créditos ; aquél, en cambio, soluciona la colisibén con arreglo
a los principios del derecho sustantivo; segln el primero de dichos
preceptos, las anotaciones .de embargo no crean rango alguno de pre-
ferencia en favor del anotante, sobre todo cuando se refieren al pa-
sado'; seglin el segundo, las anotaciones de embargo crean un rango
especifico de preferencia en favor del anotante sobre todo lo inscrito o
anotado ‘con posterioridad, cualquiera- que sea la fecha de constitu-
cibén: de los créditos o derechos... Ante esto, la divergencia entre
ambos articulos parece evidente, discutiendo la doctrina cu4l’de di-
chas disposiciones debe de prevalecer, o si es posible encontrar una
férmula dé-armonia entre ellos, pero antes de abordar estos proble-
mas vamos a exponer someramente la jurisprudencia del “Tribunal
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Supremo, la doctrina de la Direccién de los Registros y la’ opinién
de algunos autores que se han ocupado del particular.

1.° Doctrina del Tribunal Supremo.

Si repasamos la jurisprudencia, nuestro mas Alto Tribunal cuan-
tas veces ha tenido ocasidon de pronunciarse sobre los nfimeros cuarto
y segundo de los articulos 1.923 y 1.927 del Cédigo civil, invaria-
blemente ha declarado que las anotaciones de embargo sélo conceden
preferencia al crédito anotado sobre los créditos y actos dispositivos
contraidos con posterioridad a la propia anotacién, dando prioridad a
la doctrina del primero sobre la del segundo de dichos preceptos,
como resulta de las Sentencias, entre otras, de 23_de enero de 1899,
8 de junio de 1886, 25 de octubre de 1895, 5 de julio de 1917 y 15
de noviembre de 1925...

La doctrina del Supremo, que da preferencia a la prioridad sus-
tantiva del articulo 1.923, nimero 4.°, sobre la hipotecaria del 1.927,
nimero 2.°, ambos del Cédigo civil, nos parece impecable, porque
como hemos dicho v repetimos, cuando la colisién de los intereses:
en juego sobre una misma finca se ha hecho controvertible y polé-
mica ante los Tribunales de Justicia, cuando la cuestién de prefe-
rencia se ha situado en el terreno de la controversia judicial ante la
jurisdiccién ordinaria en el juicio declarativo o de terceria corres-
pondiente ; cuando los terceros defienden sus derechos preferenciales
en forma adecuada, la cuestién, a nuestro juicio, no ofrece duda : debe
prevalecer la doctrina del articulo 1.923 sobre la del 1.927. Otra cosa
suceder4 cuando-la cuestién queda circunscrita al campo hipotecario
o meramente registral, y aun-en el judicial, cuando la cuestién no .
tiene carlcter contencioso.

2.° Doctrina de la Direccibn de los Registros.

Aunque no conocemos ninguna Resolucién en que nuestro ilustre
Centro directivo haya abordado de frente el problema de la contra-
diccién, mis o menos aparente, entre los articulos 1.923 y 1.927 del
Cédigo civil, de] espiritu que late en sus decisiones parece que sigue
las orientaciones del Supremo, dando preferencia en el.terreno re-
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gistral, Gnico campo de su’actividad (27),-a la doctrina del prlmero
sobre la del segundo de dichios, preccptos, aunque; en el caso que ‘mo-
tivd la Resolucién de 24 de junio de 1944 hizo prevalecer una anota-
cién preventiva de embargo sobre una inscripcién de dominio practi-
cada con posterioridad a la anotacién; pero.én virtud .de.un titulo
de fecha anterior a la misma, fundindose en que el tercer poseedor
no habia mtexpuesto en t1empo la .correspondiente terceria de-~ do-
minio. ; Lo L.

Sin embargo, si hemios interpretado. bien el criterio predominan-.
te.de nuestro Centro directivo, no-debe olvidarse que son- distintas las
posiciones juridicas ‘de Jueces y-Registradores,; como distintos son los,
campos en que desenvuelven sus respectivas actividades profesionales-
[.a misién judicial es predominantemente contenciosa (28); en cam-’
bio ¢l procedimiento registral, y con él la funcién calificadora, se asi-
mila, como dice Sanz (29), a los actos de jurisdiccién voluntaria, y el
Registrador, decimos, no declara derecho : se limita a practicaf asien-
tos de los cuales surgen consecuencias ‘juridicas, que a priori-vienen
determinadas por la propia Ley Orgénica de la institucién registral,-
sin perjuicio de la declaracién de preferencia que puedau hacer los’
Tribunales a instancia de parte. : :

Una.cosa es calificar la preferencia de la anotacmn o afeccidn. de
naturaleza privilegiada, seglin la Resclucién de 3 de diciembre de’
1925, que grava a la finca y a todos los que posteriormente hacen cons-
tar un derecho sobre ella, y otra'es calificar la preferencia de los’
créditos anctados. En las anotaciones de embargo como en’ lag hlpo-
tecas, la preferencia viene determinada por la fecha del correspon--
dxente asiento, por «gozar las anotamones de embargo de las venta-
jas del principio de puthldadn (R, de 17 de diciembre "de’ 1929),
mientras no sea destruida por la resolucién judicial dxctadq a mstan-
cia de parte legitima (30). o

(27} La 1unica finalidad de los recursos gubernativos es inscribir, sus-
pender o denegar la operacién 1ecr1stral sohc1tada pero sin per]mmo del re-
curso judicial.

(28) Segun el articulo pnmero de la Ley Orgénica, Poder Judicial.

(29) Ob. cit. T. 11, pag. 150.

(30) Esto nos recuerda la correspondencia’ cruzada con un compeiente
Notario sobre aplicacién del articulo 773 del Cédigo civil. Todos sabemos que’
eel error en el nombre, apellidos o cualidades del heredero no vicia la ins-
titucién ' cunando de otra manera pueda saberse ‘ciertamente cuil sea la
persona nombradas. Pero el problema radica, para nosotros los.Registra::
dorcs no en esta declaracxon de prmmplo smo en, t_l procedimiento para.
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[ 3° Opinién de los autores.

Lo:, tratadistas que hemos consultado resuelven genera]mente la
dn/ergenma entre los citados articulos. 1.923 v 1.927 del Cédigo civil
anfavor, de la doctrina contenida en el primero de dichos- preccpftos,,
con- algunas variantes, que pasamos a exponer : N .
v A) ' Para*GaLinpo y Escosura (31), la regla segunda.del articu-
lo 1.927 del Cédico civil modifica esencialmente el articulo 44 de
la Ley Hipotecaria que sblo concede preferencia al acreedor ejecutan-
te sobre los créditos posteriores a la amotacién, sin tener en cuenta
para nada la antigiiedad de los créditos, v ante tal antinomia, dice,.
como el articulo 44 de la Ley Hipotecaria estaba vigente en virtud de
lo dispuesto en el articulo 608 del mismo Cédigo, debia prevalecer en
los Tribunales por ser-méis conforme con la naturaleza de las anotd-
ciones preventivas,

‘{Hay que tener en cuenta que GaLINDO v ESCOSURA escribian so-
bre el articulo 44 de la Ley Hipotecaria primitiva que tenia conte-.
nido propio, coincidente con ¢l niimerg cuarto del articulo 1.923 del’
Cbdigo civil, y por consiguiente su interpretacién era ajustada a los
textos legales entonces vigentes. Y, ademas, hay que resaltar’ que al
emplear la locucién'«.. debla prevalecer en los Tribunales» no es aven-
turado - pronosticar que tenia en cuenta el terreno en que se planteaba’
la discusién : cuando era ante los Tribunales debia prevalecer 1a doc-’
trina del articulo 44 —hoy nfimero cuarto del 1923 del Cédigo civil—,
pero cuando la actuacién era en el campo meramente reglstral, i qué
norma debia de prevalecer?

"B) En opinién de MoreLr v TERRY {32), todos los créditos com-’
prendidos en el ntimero segundo del articulo’1.927 del Cédigo civil
se hallan al mismo nivel, no pudiendo sobreponerse los unos-a los
otros, sino que siempre, en priucipio, ha de atenderse al orden de an-’
tigitedad de las respectivas inscripciones o anotaciomes en el Regis-
tro, porque el que al anotar o inscribir encuentra yd en ese Registrér
otra inscripeidn ‘o anotacidn anterior sobre la misma finca, no puede:
menos de 'conocerla, y'debe réspetar]a v sufrir el pefjuicio que cow

deshacer el error, que, salvo casos muy cualificados, escapa a nuestras atribu-
ciones, cavendo dentro de la competencia de la autoridad judicial Otra cosa
seria si los Registradores pudiéramos instruir expedientes, como los que per-
mite ¢l articulo 326 del R. H para 1a réctificacién’ de errores.del Registro.
(31) «Cormnentarios a Ja Ley Hipotecarias, Tercera edicién, T. 11, pag. 645.
(32) «Comentarios a la Ley Hipotecarias. T. III, pig. 90. ' .
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ella se le origine. Pero como el articulo 1.927 se halla escrito sobre la
base de lo preceptuado en el 1.923, y cada crédito entra en el orden de
preferencia con arreglo a la naturaleza que la Ley le tiene previa-
mente asignada, y comé la anotacién anterior de un crédito no prefe-
rente al consignado en el asiento posterior actla de voz de alarma,
el titular del mismo enterado por ella del peligro que corre su cré-
dito se apresurar4 a reclamar su efectividad y preferencia y la Ley
entonces compara los derechos de uno y otro acreedor para determi-
nar la preferencia,

.De aqui que, a juicio de MORELL, la preferencia del articulo 1.923
sobre el 1.927, sblo se hace efectiva mediante la oportuna recla-
madién.

¢) Roca (33) y Puic Brurau (34) armonizan los dos citados ar-
ticulos del Cbdigo civil a base de esta distincién : a), si el crédito
antericr no anotado, o anotado después, tiene caracter preferente con-
forme' lo dispuesto en el articu’o 1.923. se antepone prelativamente
al crédito posterior anotado con anterioridad, prevaleciendo entonces
la doctrina del niimero cuarto del citado articulo, si bien para la efec-
tividad de esta preferencia (Roca, nota en la pig. 486) es necesario
que el titular del correspondiente derecho interponga en tiempo opor-
tuno la terceria de mejor derecho; b), pero si se trata de un crédito
(Puic) que no tenga reconocido mingiin género de preferencia, rige
la regla del articulo 1.927, ntimero segundo, del Cédigo civil,

En consecuencia, a juicio de estos autores, la prelacién estableci-.
daen el articulo 1.923 del Cédigo civil, prevalece sobre Ja del articu-
lo 1.927, pero esta preferencia sélo puede hacerse efectiva mediante
Ja orortuna reclamacién ante los Tribunales de Justicia, concediendo
ademis la anotacién rango al crédito anotado, frente a aquellos otros
que no tenga reconocido ningln género de preferencia en el Derecho
Civil. ' )
D) ManrEsA, en sus «Comentarios al Cédigo civils, parece que
sigue en las relaciones de los tan citados articulos la opinién de que
el Registro cestab'ece una concurrencia prelativa a priori por el orden
de antigiiedad de las respectivas anotaciones, sin que esto obste en lo
mis minimo a la declaracién de preferencia del crédito posteriormen-
te anotado»..Afiadiendo (pAg. 771) que en cuanto a los créditos hipo-

(33) "Ob. cit. T. I1I, phg. 472 a la 487. '
"{34) " «Nueva Enc1c]oped1a Juridica Espafiola.» Sew Anotaciones de em-
bargo.
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tecarios, a los refaccionarios anotados o inscritos, y a los anotados
preventivamente, el Cédigo se ha atenido a las prescripciones rela-
tivas de la Ley Hipotecaria, ante la cual gozan todos ellos de la mis-
ma consideracién, debiendo regirse en consecuencia, por la regla
comiln derivada de] principio fundamental en el régimen hipotecario,
de la prioridad de la fecha en que se hagan constar en ¢l Registro,
por medio de su anotacidn o inscripcién, el derecho del acreedor, sin
-cuyo requisito no puede producir- efectos con relacién a terceros (35).

E) En nuestra opinién, repitiendo lo que expusimos al tratar de
las anotaciones preventivas de legados (apartado ¢) del epigrafe I),
los articulos comentados, si bien con arreglo a la literalidad de sus
textos son contradictorios, no son incompatibles entré si, sino que am-
-bos se complementan mutuamente porque examinan los hechos a que
se refieren en campos y terrenos juridice completamente distintos,
“COmO vaIrnos a expoiier, ' ’ )

Para hacer una sintesis arménica de ambos preceptos, deben se-
pararse dos cuestiones distintas entre si, aunque intimamente relacio-
nadas como partes de un todo: la clasificacién y la prelacién de cré-
“ditos. La clasificacién (arts. 1.921-25 del Cédigo civil, principal-
“mente) estq destinada a distribuir los créditos reconocidos contra un
mismo deudor en grupos para determinar el orden con que han de
"ser pagados, siendo actualmente aplicables las disposiciones del Cé-
digo civil, no solamente a los concursos de acreedores, sino a las
tercerias de mejor derecho y a cuantos juicios es necesario comparar
“créditos, por haber sido derogados los articulos contenidos sobre el
particular en la Ley de Enjuiciamiento civil (Seritencias 23 de no-
viembre de 1895, 27 de mayo de 1918 .. y otras). La prelacién (MAN-
RESA) determina el orden de pago de los acreedores dentro' de cada

grupo. , )

La clasificacién, repetimos, fija el orden de graduaciones d= los
créditos ; la prelacién atiende preferentemente al orden con que han
de hacerse efectivos, y aunque esta prelacién es una consecuencia de la
clasificacidn “anterior, ya que como dice el articulo 1.921 del Cédigo
“civil «los créditos se clasificardn para su graduacién y pago...», ra-
“tificando 1a doctrina del articulo 1.286 de la Ley de Enjuiciamiento
“civil ; en cambio, cuando los créditos no han sido previamente cla-

(35) MaNRmsA, eComentarios al Cédigo.civils, T. XII, edic. 1951, corre-
. gida por don LiNo RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE.
3
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sificados necesariameite hay que satisfacerlos por un orden y este
ofden, por lo que a nuestro asunto se refiere, no es otro que el sefia-
lado en el articulo 1.927, dimero 2.°, del Cédigo civil.

Cuando se trata de la liquidacién de todo un patrimonio, en los
juicios universales de concurso de acreedores y quiebra, ningin pago
puede realizarse antes de la graduacién de los créditos, que se lleva
a cabo en la Junta general de acreedores expresamente convocada al
efecto (art. 1.266 de la Ley Procesal) ; pero una vez firmes los acuer-
dos sobre graduacién de créditos, el pago se realiza por el orden es-
tablecido, segfin dispone el citado articulo 1.286 de la Iey de Eun-
juiciamiento civil. En cambio, cuando no se trata de la liquidaci6n
de todo un patrimonio, sino de una o algunas de sus piezas, a dife-
rencia de lo que sucede en el derecho italiano, pueden estar o no cla-
sificados los créditos concurrentes sobre la finca embargada ; cuando
los créditos han sido clasificados debidamente, por acuerdo de Jos in-
teresados o por resolucién judicial, clasificacién que debe hacerse
con arreglo a los principlos recogidos en el articulo 1.923, entonces
los créditos se hacen efectivos y se pagan por el orden {fijado; pero
cuando los créditos no han sido previamente clasificados, por no ha-
berse promovido juicio sobre ello, la Ley, como consecuencia del sis-
tema hipotecario espafiol; no reconoce sobre bienes inmuebles, en
perjuicio de terceros, méis preferencia que la que nace de la priori-
dad de las inscripciones o anotaciones preventivas, que es lo que,-en
definitiva, dispone el articulo 1.927, niimero 2.°; del Cédigo civil.

El Cédigo civil respeta en el nimero 2.° del articulo 1.927 el sis-
tema de privilegio de la legislacién hipotecaria, en tanto en cuanto
no se hallan clasificado debidamerite los créditos por los interesados
o por el Juez dentro del juicio universal, o particular (tercerfa), de
concurso de acreedores. L.a graduacién debidamente hecha dota al
acreedor de un rango especifico, frente a sus colitigantes, pero cuan-
do dicha graduaciéh, que fija la prelacién, no ha tenido lugar, como
en nuestro ordenamiento juridico positivo no aparece recogida, que
nosotros seépamos, la excepcidén de preferencia, sino que ésta, como
todos los derecho$ privilegiados (recuérdese apartado A) de este-epi-
grafe) se lace efectiva mediante el ejercicio de la correspondiente ac-
cién ante los Tribunales de Justicia, por el titular del correspondien-
te derecho, y_como los créditos sobre una misma finca no pueden gra-
duarse a espaldas de los interesados, de aqui el caracter supletorio del
articulo 1.923 del citado Cédigo. Este articulo se limita, pues, a fijar
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las bases con arreglo a las cuales han de graduarse los créditos (estén
o no anotados) para determinar el orden de pago (art. 1.291); el ar-
ticulo 1.927, ntimero 2.°, tiene como finalidad principal fijar el orden
de pago de los créditos no clasificados, de acuerdo con la presuncién
legitimadora del Registro (Resolucién de 17 de diciembre de 1929).

En consecuencia, cuando la cuestién se plantea en el terreno de la
legislacién hipotecaria (campo de actuacién de los Registradores) o en
el procedimiento de apremio simplemente, se atendera para Ja prefe-
rencia la presuncién derivada de la publicidad hipotecaria (art. 1.927,
nimero 2.°). Cuando la cuestion se presenta en el puro terreno civil, se
procederi con arreglo a los canones del articulo 1.923, nfimero 24.

O dicho de otra forma, cuando la cuestién de preferencia se plan-
tea ante los Tribunales de Justicia, como la anotacién no prejuzga
preferencia frente a acreedores de fecha anterior a la anotacién (R. de
27 de enero de 1890), los créditos en litigio se clasifican y pagan por
el orden establecido en e] articulo 1.923 del Cédigo civil. Cuando
Ja cuestién prelativa queda circunscrita al campo meramente regis-
tral, por no constar en el Registro haber surgido litigio entre los in-
teresados, entonces el pago de los créditos debe verificarse con arre-
glo a la antigiiedad de los respectivos asientos, provocandose la can-
celacién o purga de todo lo ingresado después, seglin resulta del ar-
ticulo 233 del Reglamento Hipotecario, en relacién con el nfimero 2.°
del 1.927, del Cédigo civil, y disposiciones complementarias. Esta
doctrina es la que aparece recogida en el Decreto decisorio de com-
petencia de 13 de marzo de 1954. .

Todo esto sin perjuicio de que la anotacidn crea rango sustantivo
entre créditos anotados en distintas fechas cuando ninguno de ellos
tiene reconocido privilegio por el Cédigo civil o Leyes especiales, en
el supuesto de que acudan separadamente a la ejecucion.

4.° Situacibén juridica de los créditos personales de igual o simul-
tdneo rango, en el procedimiento de apremio ordinario de la Ley de
Enjuiciamiento civil. Examen del articulo 227 del Reglamento
Hipotecario.

Hasta ahora solamente nos hemos ocupado de los créditos anterio-
res v posteriores, preferentes y no preferentes al del ejecutante, por
lo cual vamos a examinar los créditos del mismo rango, en so tri-
ple aspecto : sustantivo, procesal y registral.
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A)  Posicion del Cédigo ctuil

Segtin las disposiciones contenidas en el Titulo XVII, del Libro
IV del Cédigo civil (arts. 1.911 al 1.929), los créditos se dividen
para su graduacién y pago en tres grandes grupos: preferentes,
no preferentes y de igual rango al del ejecutante, Los primeros, por
aparecerles reconocido un privilegio sobre todo, o una cosa determi-
nada (privilegio general o especial) del patrimonio del deudor, se an-
teponen para su cobro a los que no tengan reconocido ningin género
de preferencia, segiin los articulos 1.923 y [.928, entre otros, del
‘Cédigo civil. Los segundos, por carecer de privilegios, quedan prc-
puestos para su cobro a los comprendidos en el primer grupo. Y los
acreedores de igual rango (situacién que puede darse entre los pri-
vilegiados) cobran a prorrata, o sea en proporcién al crédito de cada
uno, segfin la relacién que exista entre los valores repartibles y los
‘créditos comunes, segiin los ntimeros segundo in fine y tercero del
articulo 1.929 del Cédigo civil, en relacién con el 1.925 del mismo
‘cuerpo legal. .

- Como el artfculo 227, nuevo en el vigente Reglamento Hipotecario,
desarrollando ¢l principio de subsistencia de .cargas y gravimenes que
inspira nuestro ordenamiento inmobiliario, ha dispuesto que «se con-
siderarin preferentes a los efectos del articulo 131 de la Ley, las car-
gas v gravAmenes simultineos o del mismo rango que el crédito del
actor», se plantea el problema de si este precepto ha modificado o no
las normas del Cédigo civil sobre créditos comunes. La contestacién
tiene que ser necesariamente negativa, aunque hay que reconocer,
que en los procedimientos singulares de ejecucién, cualquiera que sea
- la naturaleza, real o personal, de la accién ejercitada, las disposicio-
nes del Cédigo civil sobre créditos comunes resultan poco menos que
inoperantes en virtud de lo dispuesto en el parrafo segundo del ar-
ticulo 134 de la Ley Hipotecaria. En cambio, en los juicios universa-
les (concurso de acreedores v quiebra), la eficacia de las normas ci-
viles sobre créditos comunes es plena v absoluta, a tenor de lo esta-
blecido en el articulo 1.290 dé la Ley de Enjuiciamiento’civil.
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B) Posicién de la Ley de Enjuiciamiento civil

La vigentes Ley Procesal, de acuerdo con el criterio del Codigo
civil, disponia en su articulo 1.517, que cuando se hubiere despachado
ejecucién en virtud de titulos al portador con hipoteca inscrita sobre
la ‘finca vendida, si existieren otros titulos de igual derecho, se pro-
rrotearé entre ¢llos el valor liquido de la venta, entregindose al eje-
cutante a lo gue le corresponda y depositindose la parte correspon-
diente a los demés titulos hasta su cancelacién. Como esta disposi-
cibn fué derogada expresamente por el articulo 155 de la Ley Hi-
potecaria del 1.909, y por la vigente, que counsidera las obligaciones
hipotecarias emitidas en serie, no ejecutadas, como preferentes a los
titulos del actor, actualmente en virtud de lo dispuesto en el articu-
lo 133 de la Ley Hipotecaria, y del 227 de su Reglamento, ha asu-
mido, en este punto, la legislacién especial inmobiliaria e] caracter de
porma general, debido a la tendencia, seglin hemos dicho, de asimilar
todos los procedimientos de apremio al judicial sumario del articulo
131 de la Ley. Y, por consiguiente, son aplicables, al apremio comdn.
las particularidades del citado precepto reglamentario

C) Posicién de la legislacién hipotecaria.

l.a vigente Ley Hipotecaria, como la anterior, no contiene dis-
posicién alguna de caricter general destinada a regular la ‘ejecucién
de crédilos hipotecarios de igual o simultineo rango, limitindose a
regular algunos supuestos especiales. Entre estas disposiciones es-
peciales podemos citar las contenidas en los ‘articulos 127, 135, 157
v 195; los tres primeros, referentes a’la ejecucién de créditos hipo-
tecarios pagaderos en diferentes plazos, y el tltimo destinado a la eje-
cucién de hipotecas constituidas en garantia de titulos transmisibles
por endoso o al portador. Todos estos preceptos coinciden en la co-
mfin declaracién de que Ja finca subastada se transmita al adquirente
con la carga correspondiente a la parte de hipoteca po ejecutdda, la
cual quedaba subsistente, si bien el primero de los citados preceptos,
cuahdo el procedimiento utilizado fuera el ejecutivo ordinario de la
Ley de Enjuiciamiento civil, concede al comprador que no quisiere
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la finca con la carga de la hipoteca que queda por satisfacer, el de-
recho de depositar su importe con los intereses que le correspondan,
para que sea pagado el acreedor al vencimiento de los plazos pendien-
tes. Aunque este derecho sblo resulta establecido para el procedi-
miento ejecutivo ordinario, no vemos razén alguna para que no pueda
aplicarse al procedimiento judicial sumario de la Ley Hipotecaria.

Por la falta de regulacién legal, con anterioridad al actual Regla-
mento Hipotecario, que ha resuelto el problema con caracter general,
discutia la doctrina cientifica sobre la situacién de los créditos del
mismo rango, a través de estas soluciones: a), asimilar las cargas de
igual rango a las preferentes, dejindolas subsistentes, sin destinarse
a su extincién el precio del remate, o deduciéndolas en el tramite de
liquidacién de cargas, seglin el procedimiento utilizado v la forma en
que hubiere sido anunciada la subasta; b), asimilarlas a las poste-
riores, cancelindolas, sin perjuicio de depositar ¢l sobrante que re-
sultare después de pagado el crédito del ejecutante ; ¢), considerarlas
de igual rango y por consiguiente prorratear el precio del remate en-
tre los distintos acreedores, en proporcién a los créditos de cada uno,
entregando al ejecutante su parte v depositidndose la de los demés en
el establecimiento pfiblico destinado a} efecto, y ¢), prohibir la ejecu-
cibn separada de los distintos créditos de]l mismo rango. Algunas de
estas soluciones fueron recogidas, m4s o menos explicitamente, por el
Supremo y la Direcciébn de los Registros. La Resolucién de 9 de di-
ciembre de 1935, referente a la adjudicacién de la finca hipotecada al
cesionario de uno de los acreedores mancomunados en pago de su
crédito, declaré que la norma diferencial entre cargas anteriores y
posteriores a la que se ejecuta, se quiebra cuando los gravimenes hi-
potecarios son simultineos o del mismo rango, por haber adquirido el
puesto sin prelacién entre s en una especie de mancomunidad, y plan-
teAindose al ejecutar problemas que no tienen especifica reglamenta-
cibn procesal, sin que sea posible reconocer como criterio general en
los casos de divisién subjetiva u objetiva de los créditos hipotecarios
el establecido en el pArrafo segundo del articulo 155 de la Ley. La
de 16 de noviembre de 1917, revocando la nota del Registrador, de-
claré que podia cancelarse totalmente la hipoteca constituida a favor
de varios acreedores, en procedimiento seguido por las reglas de la
Tev procesal, consignando a disposicién.de los acreedores que no ha-
bfan instado e! procedimiento, el sobrante obtenido en la subasta des-
pués de pagado el actor. En este caso fué mejorada la postura hasta
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cubrir la hipoteca. L.a Sentencia del T. S., fecha 10 de marzo de 1947..
(Revista de Derecho Privado, 1948, pag. 51), referente a una hipote-
ca constituida a favor de dos acreedores, fundindose en el principio
de indivisibilidad de las hipotecas, declaré que no era licito al titular
de'una parte del crédito ejercitar la accién hipotecaria en su solo pro-
vecho, sobre toda la finca gravada, con independencia y separacién de
los otros participes, porque ambos acreedores integraban una forma
de comunidad, y el ejercicio individual del derecho de cada uno de
ellos se halla constrefiido por la condicién de no ocasionar lesién al de-
recho del otro, ni hacer imposible su ejercicio por desaparicién de
la cosa (36).

El articulo 227 del nuevo Reglamento Hipotecario ha venido a
resolver estos problemas, declarando explicitamente, a los efectos del
articulo 131 de la Ley, la prioridad de las cargas o gravimenes simul-
tineos o del mismo rango que el crédito del actor, y reconociendo im-
plicitamente que cada acreedor puede ejercitar la accibn ejecutiva co-
rrespondiente a su parte de crédito sin la concurrencia de los demés.
Este precepto, como dice atinadamente L.A Rica, «es aplicable no
sblo en los procesos de ejecucién sumaria establecidos en el articulo
de la Ley, sino en todos aquellos en que se ejercite: cualquier acciém,
hipotecaria, real o personal, que produzca la venta por via de apre-
mio de bienes inmuebles: pues el articulo 227 del Reglamento pun-
tnaliza que la norma que contiene esta dictada a los efectos del ar-
ticulo 131 de la Ley, que no pueden ser otros que los relativos a la
subsistencia de las hipotecas y demis gravimenes anteriores o pre-
ferentes al crédito del ejecutante; y estas disposiciones las declara
el articulo 133 aplicable a todos los casos de venta por via de dpre-
mio de bienes inmuebless» (37). . :

En consecuencia, conforme al citado precepto, las cargas simult4-
neas, en la parte no ejecutada, se consideran preferentes a la del actor,

. (38) Para LANA Garcia (en esta Revista, 1943, pags. 834 y ss.), los cré-
ditos simultineos ocupan una posicién intermedia que aconseja no equipa-
rarlos en absoluto ni a los preferentes ni a los posteriores: se asimilan a
éstos, dice, en el sentido de verificar su cancelacién total, y a los preferen.
tes; pero en el sistema de la Ley de Enjuiciamiento civil, 0 sea en el de
liquidacién, pues al producirse Ia extincién total hay que atender a todos
los” acreedores (pAg. 837). Y L6PEz TORRES (en esta Revista, 1943, phgina
181), asignaba a los créditos simultdneos «el porvenir fatalmente sombrio
de los créditos posterioress. Lo escrito por estos autores es anterior a la

filtima reforma hipotecaria.

. (3D «Comentarios al nuevo Reglamento Hipotecario». T. primero, pa-
gina 238. . . '
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cualquiera que sea el procedimiento de apremio utilizado para su.
efectividad, quedando subsistentes, y cancelindose ¢] gravamen so-,
lamente en la parte correspondiente al crédito del ejecutante.

Pero si-bien la inteligencia del principio contenido en el articulo
227 del Reglamento Hipotecario, no presenta grandes dificultades, su.
aplicacién a las anotaciones de embargo provoca algunos problemas
de indole prictica, debido principalmente, a no resultar clara la fiso-
nomia de las anotaciones de embargo en nuestro derecho positivo, a.
la forma independiente y sin conmexién alguna entre si, en que por
regla general se tramitan los procedimintos de apremio que puedan
existir sobre una misma finca, y a la distinta forma con que figuran
en el Registro los créditos hipotecarios y los créditos asegurados con
anotaciones de embargo: aquellos (los créditos hipotecarios) des-
etvuelven su actividad en tiempo y momentos distintos desde el pun-
to de vista registral, pues en el Registro de la Propiedad consta no
sblo la conmstitucién (la inscripcién de la hipoteca), sino también la
ejecucién.de la misma (por la nota marginal de haherse expedido la
certificacidn-de cargas), una vez cumplida la conditio juris de que de-
péndia la efectividad de la hipoteca ; éstas’(las anotaciones preven-
tivas; solamente recogen la frase propiamente ejecutiva de la oblh-
gaci6n, en el momento de reclamarse el cumplimiento de la obligacién
garantizada por dichos asientos, ya que la frase constitutiva, per-
manece ajena al Registro. De aqui, que practicamente no es lo mismo
la ejccucién de un crédito hipotecario que la de un crédito simple.
Pero, con réferencia a las anotaciones de embargo, ¢ qué son créditos
simultdneos o del mismo rango? .

‘Son créditos simultineos o del mismo rango aquellos que siendo
pluripersonales o independientes entre si, no existe relacién alguna
de preferencia entre ellos. Por regla general, la igualdad de rango de
los créditos se détermina por la igualdad de la fecha de su constitu-
¢ibn {38) v por no comprenderse en ninguno de los grupos preferen-
ciales que sefiala la Ley-(art. 1.925 del Cédigo civil).

Pero, ;a qué elemento hay que atender para determinar la 1gua1-
dad o preferencia.de los derechos inseritos o anotados sobre una fin-
ca? ¢ Al crédito?, ;al derecho, que lo garantiza? Con respecto a las
hipotecas, 1a cuestién aparece clara en nuestras leyes: la igualdad

(38) La fecha de cada crédito determina su orden, peré cuando constan
en documentos privados ‘hay que tener en cuenta lo dlspuesto en los artwu—
los 1.216 y 1.217 del Cédigo civil.
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o preferencia de las hipotecas constituidas sobre una finca se deter-
mina_con arreglo al derecho rea] de hipoteca, teniendo en este sentido
razén L.acal, (39), cuando dice que la hipoteca no es accesoria del
(rédito, sino todo lo contrario : es la obligacién la que se convierte en
elemento accesorio y dependiente de la hipoteca. En cambio, tratin-
dose de anotaciones de embargo, la cuestién se presenta mas oscura, y
aunque la mayoria de los tratadistas se fijan en el crédito para deter-
minar el rango simulténeo o preferente de las anotaciones, para nos-
otros, de acuerdo con la posiciébn que venimos defendiendo, desde el
punto de vista registral, los créditos garantizados con anotaciones de
cmbargo tendran el rango (simuitineo o preferente) que corresponda
al asiento de anotacién, mientras no sea alterado por los interesados
o por resolucién de los Tribunales de Justicia, En definitiva, en los
embargos, como en las hipotecas, se estard, no a la obligacién garan-
tizada, sino a la garantia misma para determinar, provisionalmente
en las anotaciones, y defimtivamente en las hipotecas, la igualdad o
prioridad en rango de las obligaciones garantizadas con dichos asien-
tos. . :

De aqui, que puede ocurrir - a), que se trate de una sola y tnica
anotacién en favor de varios acreedores (independientes o-en régi-
men de mancomunidad), en cuyo caso surgen tantas anotaciones
simultdneas como acreedores existan, si.del titulo o mandamiento
presentado no resulta otra cosa, tomandose la anotacibn a favor de
todos ellos en la proporcién que corresponda a la cuantia de sus cré-
ditos ; b), que se trate de varias anotaciones sobre una misma finca,
las cuales tendran, en principio, el rango que corresponda a su fe-
cha, a no ser que los interesados de comfin acuerdo o la autoridad ju-
dicial las comsideren todas del mismo rango (40).- e

En el primer caso (una anotacién con pluralidad de acreedores).
puede ocurrir: 1.°, que el apremio se haya seguido conjuntamente
por todos los acreedores embargantes, en cuyo supuesto no hay pro-

(39) * Revista de Derecho Privado, 1948, pags. 8925/36

(40) Aunque en la préctica es difici] que se den situaciones de esta cla-
se, para nosotros es admisible la existencia de anotaciones (en plural) del
mismo rango, bien porque presentados al mismo tiempo varios maundamien-
tos de embargo contra una misma finca_-los interesados, o en su defecto
la autoridad judicial, en la forma establecida en el articulo 426 del Regla-
mento Hipotecario, hubieren convenido en que no se dé preferencia a nin-
guno de los asientos por considerarlos todos del mismo rango; o bien por
acuerdo o resolucién ivdicial posterior, celebrado para alterar el rango
hipotecario de los derechos asegurados con las anotaciones.
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blema, ¢najenada la finca se cancela en su totalidad el embargo prac-
ticado a favor de los acreedores: 2.°, que el apremio se haya incoado
por uno o algunos de los acreedores, no por todos ellos (41), en cuyo
supuesto, de conformidad con lo establecido en el articulo 227 del Re-
glamento Hipotecario, la finca se enajena con la carga correspondien-
te a la anotacién tomada en favor de los acreedores no ejecutantes,
practicindose una cancelacién parcial de la anotacién, por haberse
reducido el derecho anotado, a tenor de lo dispuesto en el articulo
80, nimero 2.°, de la I.ey Hipotecaria, mediante la presentacién del
cdorrespondiente mandamiento. '

En el segundo caso (pluralidad de anotaciones del mismo rango)
hay que subdistinguir: 1.°, cuando los distintos procedimientos de
apremio se tramitan separadamente, como en cada uno de ellos cons-
tan las cargas y gravimenes que afectan a la finca embargada, por la
certificacion del Registro obrante en los autos, asi como el caricter
simultineo o preferente de los distintos gravamenes, seglin el precep-
to reglamentario que examinamos la finca se enajena, lo mismo en el
procedimiento sumario que en el ordinario de ejecucién, con Ja carga
correspondiente a los gravamenes de ignal grado que el del ejecutan-
te, deduciéndose su importe en el trimite de liquidacién de cargas de
la Ley de Enjuiciamiento civil, o sin deduccién alguna ——si la subasta
se ha anunciado con la advertencia de la regla octava del articulo 131
de la Ley Hipotecaria—, cancelindose solamente las cargas o gra-
vanienes posteriores al del ejecutante, Con arreglo a lo que antecede
puede suceder, que como los distintos procedimientos de apremio no
se comunican oficialmente entre si, a no ser por iniciativa de los res-
pectivos interesados, el titular del procedimiento de apremio que se
encuentre en estado de tramitacibn méis retrasado sale beneficiado
con la tardanza, o que en todos o algunos de los procedimientos se
hayan deducido los embargos practicados en los otros, surgiendo una
situacién aniloga a la resuelta en el articulo 118 de 1a Ley Hipoteca-
rfa. Para evitar estas anomalias, por analogia con lo dispuesto en el

{41) La Ley procesal distingue tres clases de embargos: preventivos,
ejecutivos y en rebeldfa. Los primeros han de ser ratificados en el juicio
declarativo o ejecutivo que proceda en la forma sefialada en el artfculo 1.411
de 1a Lev de Enjuiciamiento civil; los segundos no necesitan ratificacién,
¥ los terceros llevan anejos la «prohibicién absoluta de venderlos, gravar-
los ni obligarloss, segiin el artfculo 764 de dicha Ley. Y como quiera que
cada uno de los acreedores, en las obligaciones multiples o mancomunadas,
pueden ejercitar su accién en la via de apremio con independencia de los
demis, no cs dificil que se dé este caso en 1a practica.
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parrafo final de la regla segunda del articulo 175 del Reglamento Hi-
potecario, debia disponerse que cada Juzgado comunique a los demas
la enajenacién de la finca embargada en todos ellos, en el momento
de quedar firme la adjudicacibn, sin perjuicio de hacerlo también
cuando se acuerde librar el oportuno mandamiento para cancelar los
asientos posteriores; 2.°, cuando los diferentes apremios se sustan-
cian en un solo procedimiento, entonces nos encontramos en algunds
de los casos expuestos en el pirrafo anterior.

Juan M.* MazugLos
Registrador de la Propiedad

(Continuard).



