Fl grave problema que a veces se plantea en la

ejecucion forzosa de bienes inmuebles. Nuestro

sistema hipotecario-procesal como causa y como el
mayor obstdculo para la solucién de aquel.

En los pfocedimientos ejecutivos y en la llamada via de apremio
en general, cuando se refieren a bienes inmuebles, intervienen a
veces como afectadas por aquéllos, a mis del acreedor ¢ ejecutante
y acreedores posteriores, otras varias personas, a algunas de las
cuales se las designa con un nombre convencional consagrado por
la misma legislacién. Asi, a més del llamado deudor personal o
simplemente deudor, se habla del hipotecante (si de accién hipote-
caria se trata), aunque de ordinario en la misma persona concurren
esos caracteres, También surge o puede surgir en su caso, el ead-
quirente posterior de los bienes» (ya sea en relacién con la hipo-
teca que se ejecuta o ya en otro caso con la anotacién preventiva
del embargo). A éste le llama la técnica (no muy apropiada, ni exac-

tamente por cierto) ael tercer pOSF‘.*‘:dOI.'.'. ng‘ fin, este tercer po-

seedor puede ser anterior o posterior a la nota marginal, por la que
se hace constar en el Registro de la, Propledad la existencia de la
ejecucidn, y la situacidén del mismo también es distinta, segfin que
adesqmpare» o no los bicnes (esto sélo en el juicio cjecutivo ordi-
nario).

La mtervencmu de tantos titulares y en cendiciones diversas
hace a veces comphcada, v dificil la tramitacién normal de tales pro-
cedimientos, especialmente en su fase final, segfin veremos, que es
la méis dxrecta v especialmente relacionada con nuestros Registros
de la Propiedad. . :

Muy acertada y curiosa es la observacién del ilustre profesot
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Guasp cuando, al comentar (1) las normas contenidas en el articu-
lo 131 de la Ley Hipotecaria, dice que recuerdan las dificultades de
un mediocre autor dramético que no supiera qué hacer con los per-
sonajes que ha sacado a escena, ni el momente adecuado para su
aparicibn.

Es posible que el no haberse considerado de un modo perfecto la
importancia del papel a representar cada uno de los personajes
iacreedor, deudor, tercer poseedor, etc., etc.), que surgen de un
modo real a la palestra del dramético pero incruento procesc eje-
cutivo, ni el verdadero caricter con el que debe de actuar el Juez o
instructor del mismo, sean.las causas de los inconvecnientes u obs-
ticulos que a veces se presentan al consumarse la ejecucién.,

Para tratar de ellos v poder encontrar los medios para salvarlos,
vamos a estudiar muy brevemente la naturaleza juridica de la adju-
dicacién al rematante o, en su defecto, al acreedor y quien sea el
que adjudica o en cuyo nombre se ha de entender hecha tal adju-
dicacién, todo ello dentro de nuestro derecho positivo.

En cuanto a la que se haga al acreedor por falta d'e rematante
en la subasta, bastenos saber, por ahora, que se trata de una adju-
dicacién de bienes en pago de crédito, o dacién en pago, cuyas notas
caracteristicas se semejan algo a la compraventa -,

La. adjudicacién al rematante o mejor postor de las subastas es,
para nuestra leglslacxon cualqmera que sea el procedimiento eje:
cutivo o de apremio que se siga: judicial, extrajudicial, o notarial,
o el administrativo, una verdadéra compraventa, si bien de carécter
forzoso o impuesta al titular del dominio o posesién de los bienes.

Asi nuestra Ley de Enjuiciamiento civil, con relacién a todo
apremio ante la Autoridad judicial, habla de venta en sus articu-
los 1.500 v 1.513 al 1. 518. Es fundamcntal a-este respecto el 1.514,
en que se dispone que el deudor otorgari la escritura de venta a
favor del comprador y que de no hacerlo 1a otorgarq el Juez de
oﬁc;o . .

También el artnculo 127 de la Ley H1])otecarla dictado.como
el que-le precede, para cuando en :dicho juicic ejecutivo ordinario
hayan pasado ‘los.bienes a un tercero,-habla asimismo de compra y
de que el tercer poseedor deberi otorg'lr la escritura de venta. u
otorgarse de oficio en su rebeldia..

(1) «La ejecucién procesal en la Ley Hlpotecmrnn Re'v'ist'a Cnflfca
d¢ Derecho Inmobiliario. "Afio 1942, phg. 182. . -
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Igualmente el Estatuto de Recaudacién (art. 106) ,ordena que la
escritura de venta se otorgue por el deudor, y en su defecto la otor:
garid de oficio el ejecutor del procedimiento. ] )

Y por dltimo, al regular el llamado procedimiento extrajudicial
(o0 mas usualmente notarial) (2), el Reglamento Hipotecario tam-
bién usa de la palabra o del concepto de venta (art. 234). .

Con relacién al procedimiento judicial sumario sostiene el ilustre
profesor citado, Guasp (3), que una de las notas diferenciales que
presenta en comparacién con los demis -es la‘de que en cuanto a él,
la Ley Hipotecaria no menciona la palabra aventan. )

No es posible admitir Jo que antecede y bastard un breve exar
men de nuestra vigente Ley Hipotecaria '(cuya redaccién en este
punto es ignal que la de 1909, que es a la que el autor se referia)
para obtener una conclusién contraria.

En la regla 17 de su articule 131, fundamental en este aspecto,
si bien no se dice literalmente que el remate se hace a titulo de
«ventan, nos habla (véase su primer parrafo) de «precior v del valor
de lo avendido». También en otros preceptos relativos al mismo
procedimiento (reglas 15 v 16 del mismo articulo 131 v en el 130)
cmplea la misma ley la palabra «precion. . :

A la vista de cuanto antecede puede concluirse que para nuestro
derecho positivo procesal la adjudicacién al mejor postor o rematan-
te no es en esencia mis que una compraventa, Ahora bien; como
puede ocurrir que-el deudor o el tercer. poseedor, en su caso, ne se
avengan a consentir en ella, y es anémalo, en el sentir de los auto-
res, considerar como tal negocio juridico aquel en que no presta el
consentimieno una de . las presuntas partes contratantes, la doctrina,
especialmente la extranjera, ha discurrido varias teorias eapuestas
magistralmente por el citado profesor (loc. cit.) v que son las si-
guientes, que sélo nos, limitaremos.a enunciarlas: A) La del «de-
recho de prenda» que tiene el acreedor. B) La de la «expropiacién
de la facultad de disposiciény del duefio de los bienes. C) La teoria
de- Carnelutti, (quien' sostiecne que puede haber representacién «con,

(2) Siempre al tratar este punto recuerdo la cara de extrafieza- v de
alarma que puso un campesino, de los que disfrutan de un perfecto sentido
de la realidad, cuando se percaté por la lectura de la escritura de hipo-
teca- que se estaba dutorizando de que el acreédor, para cobrar en su dia el
crédito, forzosamente podia valerse no sélo -de la via judicial,” sino tam-
bién de la extrajudicial, . C )

(3) Toc! cit., pag. 174 .
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voluntads (poder), esin voluntads - (tutela, representacién legal) y
econtra voluntads (érgano ejecutivo). D) = en fin, la de la“direc-
cibn alemana que, rechazando el término «ventas,-vé en la adjudica-
cidén un acto tipico estatal. Sus seguidores en Italia nos hablan de
atransferencia de la propiedad» o de setransmisiones forzosass dis-
tintas de la venta precisamente por la ausencia del cossentimiento
del titular de los bienes, -

No podemos ahora estudiar tales teorfas, y por cllo descendemos
al terreno de la prictica. Prescindiendo do teda cuestién de nom-
bre, tanto monta, a fines de estas notas, ver en la adjudicacién al
rematante una venta como un genérico unegocio juridico de trans-
mision onerosa de bienes. Como tal la considera en principio y en
términos generales nuestro Cédigo civil al sefialar (art. 1.858) como
requisito esencial de la hipoteca el de que, vencida la obligacién, pue-
den ser enajenadas las cosas objeto de aquélla para pagar al acreedor.

No puede dudarse, por tanto, que en la repetida adjudicacién sea al
rematante o séa al acreedor en pago de su crédito, existe por con-
secuencia de aquella una enajenacién o transmisién de bienes (4) a
titulo omerosc. § Y quién debe entenderse que realiza esa transferen-
cia del dominio? '

Hay que distinguir estos supuestos :

A) QUE SE TRATE DE CUALQUIER PROCEDIMIENTO EJECUTIVO
QISTINTO DEL LLAMADO «JUDICIAL SUMARIO»

En los de caricter judicial, segiin vimos, ha de otorgar la escri~
tura de venta el deudor, o en su defecto el Juez de oficio, si es que
los bienes continfian en el dominio de dicho deudor. Y si han pa-
sado a un tercero {(sea después de la hipoteca o sea después de la
anotacién preventiva del embargo, si no existe aquélla), sucede lo
mismo en cuanto al tercer poseedor. Asi lo dispone el citado ar-
ticulo 127 de la Ley Hipotecaria con relacién al juitio ‘ejecutivo or-
dinario cuando se persigan bienes hipotecados, y asi lo establece
también el articulo 143 de su Reglamento en su apartado fltimo

(4) En donde no puede admitirse que exista adjudicacién de bienes, y
menos enajenacién, es en la. mejora de postura que cn la subasta puede
hacerse el duefio de los bienes, a pesar de que iparéce admitirlo asi la
Ley Hipotecaria (regla 12, parrafo 1, art. 131) y su Reglamento (art. 235,
regla 6.2, apartado 2.9). v '
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para toda clase de apremio judicial, que dispone la cotorgue el ter-
cer poseedor, o en su defecto el Juez sen nombre de aquélr, y sien-
ta ademis como novedad recogida de ‘la jurisprudencia de nuestro
Centro directivo, la de que si ese tercer poscedor ha desamparado
los bienes, la escritura la otorgarid el deudor, o «ei su nombres .el
Juez.

En los apremios por débitos de contribuciones u otros impues-
tos también, segfin vimos, el .otorgante de la escritura de venta ha
de ser el deudor, y en su defecto la ha de otorgar de oficio el ins
tructor del procedimiento.

En el procedimiento ejecutivo cxtxa;udlmal o notarial, la escri-
tura dicha la ha de. otorgar (art. 235, regla 10.* del Reglamento
Hipotecario) el duefio de la finca, .0 sea el deudor, ¢l hipotecante o
el tercer poseedor, seglin los. casos, y en su defecto el mandatario
que dejb nombrado el primero en la escritura de constitucién de hi-
poteca’; perc cntiéndase bien que ese mandatario ha de actuar, como
no podia ser de otra manera, también por representacién, segfin
indica ¢l namero primero del art1culo 234 del mismo texto rcgla-
mentario, . S

¢

B) PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO

En éste, a diferencia de los anteriores, mo es preciso recabar
previamente el consentimiento del deudor o del tercer poseedor;
aqui es siempre el Juez quien de oficio ha de aprobar el rematd o
ta adjudicacién también «en representaciénr del dueiio de los bie-
nes hipotécados. Aguella aprobacién se efectila por auto, sin que
sea necesario el otorgamiento de escritura ptblica en ningfin su-
puesto. Como duefio de los bienes creo ha de entenderse el deudor,
el hipotecante o el tercer poscedor, o sea aquel a quien pertenezcan
en el momento de hacerse la adjudicacion. .

Debemos hacer la advertencia de que al citar antés al tercer po-
seedor nos hemos querido referir sblo al que lo fuefa antes de la
nota marginal, haciendo constar en el Registro de la Propiedad la
existencia del procedimiento de que se trate, pues a los que hayan
inscrito su derecho después de esa nota’ no se les tiene en cuenta
para nada en aquél, a menos de que espontineamente acudan a él
v acrediten su derecho como tales terceros poseedores
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Del resumen que antecede se desprenden claramente estas con~
clusiones : . Co

Que en nuestro sistema ejecutivo es siempre el deudor o el ter-
cer poseedor, o el que se estime como su representante, quien tiene
que realizar la venta o la adjudicacién de bienes, fase final de la
ejecucidn,
~ Y que en esa representacién se ha llegado a tal grado de exage-
racion como dan idea estos dos ¢asos: '

En el procedimiento extrajudicial o notarial es. de mecesidad la
existencia de un mandatario, segiin vimos, para que represente al
deudor o al tercer poseedor, no en todo el procedimiento, sino sdlo
en el otorgamiento de la escritura de venta o de adjudicacién al acree-
dor. Pues bien ; este mandato, que se establecid en el Reglamento
Hipotecario anterior para salvar cl pbstaculo de la no intervenciom
en estos procedimientos de la autoridad judicial, presenta los excep-
clonales caracteres siguientes :

Es de caricter irrevocable
- No se extingue por la mueérte del deudor.

Si el mandatario es el mismo acreedor, tampoco se extingue a
su muerte, sino que con el crédito hipotecario pasa a sus herederos.

En este mismo supuesto, el mandatario puede comprar para si
y adjudicarse los bienes ejecutados, lo cual es una excepcién al
articulo 1.439 del Cédigo civil, que prohibe compre el mandatario
lo que se le mandé vemder. También puede otorgarse a si propio la
correspondiente escritura, lo que provoca un caso valido de auto-
contrataciou. : :

Pudiera por tanto decirse que se trata de un mandato areals
o mejor que son de caricter real.los derechos que derivan del mis-
mo, va que el mandatario que nombré el deudor puede actuar en
representacién del tercer poseedor (que no intervino ni pude inter-
vénir en tal nombramiento), dandose el contrasentido advertido por
De la Rica (5), de que el mandatario.de un titular anterior del do-
minio puede cjercer su cargo cuando s mscnpcxon esti ya cance-
lada por traunsferencia. .. . ' -

No comprendemos, en veérdad, por qué hubo de recirrirse.a crear
un mandato-cou tantas notas singulares'y tantos caracteres excep-
cionales que, en realidad, ni:es maundato ni .apenas se le parece, salvo

o i ‘

(5) aComent'\rlo al nue\o chl"uncnto Ihpotemrlo» (primera pqrte pal
gina 231}

- s



EL GRAVE PROBLEMA., 719

en cuanto al nombre. Y puesto que-el acreedor puede ser mandatario
del deudor, hubiera bastado, a nuestro juicio, con disponer paladi-
namente que dicho acreedor, por la sola virtud del contrato de hipo-
teca, podria vender los bienes gravados con ella llegado su caso y
momento, si bien con entera sujecién a los trimites procesales,

El otro supuesto es el del articulo 143 del Reglamento Hipote-
cario. En éste, segiin vimos, se dispone que si el tercer poseedor
désamparé los bienes, se otorgue la escritura por el deudor o en su
nombre por el Juez. Y como es un contrasentido que pueda dispa-
ner de los bienes quien ya no es el titular de su dominio y en cam-
bio no lo haga el tercer poseedor, que a pesar del desamparo seguia
siendo el duefio, la Direccién de los Registros en Resolucién de 27
de septiembre de 1924 (que es el precedente de ese articulo) sostuvo
que en tal supuesto el deudor es representante legal del tercer po-
seedor y que se halla por tanto autorizado para vender e inscribir.
De aqui resulta que al actual duefio le representa el deudor, y a
éste por su rebeldia o incomparecencia a la escritura, el Juez. ¢ No
aparece ya exagerada tanta ficcién y tanta presunta representa-
cibn? (6).

A este dispositivo o sistema de la representacién se acudié siem-
pre por cousiderarlo, sin duda, como una panacea para resolver el
conflicto de que el deudor o el tercer poseedor se negaren a otorgar
la venta o la adjudicacién.

La representacién de éstos por el Juez ha sido censurada por mu-
chos autores. Morell y Terrvy (7) sostiene acertadamente que no
hacia falta que el Juez representase a nadie méis que al Poder judi-
cial, haciendo constar el resultado de las diligencias judiciales. Y
en verdad que no se explica que en un procedimiento de caricter
plblico u oficial en que €l Juez actfia como tal o como érgano del
Estado, tenga, llegado el momento culminante de ir a consumarse la
ejecucién, que descender del sitial en que le colocd la administra-
cién de la justicia, para que, colocindose al mismo nivel que los par:
ticulares, otorgue por representacién o como - mandatario de ellos
un contrato de venta o de adjudicacién en pago. De esto ademis se¢
siguen algunas funestas consecuencias, que se verin después. |

(6) Ver la opinién de Pedro Cabe]]o al comentar la conferencia de
Canovas acerca de «El-abandono en la hlpotecm Revista Critica, marzo
de 1948. [Pags. 159 y ss.

(7) «Comentarios a la legislacién hipotecaria 19!8» (tomo 1V, pég 139).
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Pero en fin, dejemos esa representacién, de la-cual podria decir-
se, siguiendo a una auntigua petenera, que ni con ‘ella ni sin ella
tiene remedio o solucién facil el problema que a seguida plantea-
Temos.

Como resumen diremos que, scgun vimos, en nuestros procedi-
mientos ejecutivos o de apremio rige el sistema de que la venta o
la adjudicacién en pago, consecuencia de aquéllos, han de ser ator-
gadas por el deudor o el tercer poseedor, o subsidiariamente por
otra ‘persona en su nombre o representacién, sea el Juez, Recauda-
dor de contribuciones o un particular designado por el ‘deudor.

Pues bien, en este sistema, cuando los bienes siguen en poder
del deudor o cuando pasé su dominio o posesiébn a un tercer posee-
dor, tal como al deudor pertenecian, la ejecucién se consuma nor-
malmente y no surgen complicaciones ; pero no siempre se cstd en
estos supuestos. -

Puede ocurrir, y ocurre a veces eq, efecto que la transmisién
del deudor al tercer poseedor, -0 de éste a otro posterior, se. haya
efectuado con prohibicién de-enajenar o ya con.limitaciones o con-
diciones, por actos intervivos o por causa de muerte de tal naturd-
leza que impidan ‘al adquirente. disponer ya del pleno dominic de
los bienes. Asi ocurre con algunas reservas, reversiones, sustitu-
ciones fideicomisarias y en general instituciones hereditarias (8),
en que de un primer adquirente han de pasar Jos bienes a otro w
otros, a veces desconocidos o inctertos. Surgen cuando menos se
espera los célebres fantasmas de los nacituris (o mejor, segtin La-
cal, nascendus o nasctbilis). -

Nuestra legislacién no prevé tales supuestos. Tan sblo en el ar-
ticulo 225 del Reglamentoc Hipotecario, con relacién al procedi-
miento judicial sumario, se dispone que la notificacién prevenida
en la regla quinta’ del articulo 131 de la -T.ey deberi ‘hacerse tam-
bién a los titulares de desmembraciones de dominio y de derechos
condicionales. Y como’ hace resaltar :la Resolucién de nuestro Cer-
tro directivo de 17. de julio de. 1935 (precedente en parte de dicho
precepto), seri en verdad dificil en tales casos la prictica de reque-

rimientos y notificaciones procesales. Entendemos que habran de;

(8) Aunque se estime en cierto aspecto que el heredero no es tercer
posecedor en relacién a su causante, ya que le sucede en sus obligaciones,
no puede dejar de ser tercer poseedor, ni se¢ puede prescindir. de €1 si tiene
inscrito el dominio de la finca, para otorgar la venta o ad]ud\caméu de la
misma.
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hacerse, desde luego abstracta e impersonalmente en cuanto a las
personas ignoradas, bien en el domicilio sefialado en la hipoteca,
cuando se trate del fltimo citado procedimiento, ya por edictos y
hasta pudiera admitirse se entendieran con el representante del
Ministerio Fiscal, cuando se siga algin procedimiento judicial, como
6rgano tutelar, provisional y subsidiario de los incapacitados, au-
sentes o impedidos en general para administrar sus bie¢nes. No es
posible detenerse en este punto.

El problema mas grave seri el de resolver quién ha de repre-
sentar a esas ignoradas e inciertas personas, a esos no nacidos ni
aun siquiera concebidos, en el otorgamiento de la venta o adjudica-
ci6n de los bienes inmuebles y, aun resuelto éste, se presenta el de
cbmo puede practicarse la necesaria previa inscripcién en favor de
los mismos en el Registro de la Propiedad a los fines del tracto
sucesivo exigido por el articulo 20 de la Ley Hipotecaria. Porque
no cabe duda de que esos posibles ¢ futuros interesados son parti-
cipes en el dominio o posesi6n de los inmuebles y que son, con los
demas interesados en dichos derechos, los que como terceros posee-
dores dentro de nuestra legislacién han de otorgar por si o repre-
sentados la repetida venta o adjudicacién, no bastando en cuanto
a ellos la simple notificacién, como cuando se trata de ‘cargas o gra-
vamenes. )

¢ Y cuil pudiera considerarse, en términos generales la solu-
ci6n adecuada de tal problema?

Desde luego que si han de aplicarse estrictamente y con todo
tigor las mormas vigentes ya estudiadas, no se encontrari medio
alguno de superar esos obsticulos. No salva'la situacién ni la in-
tervencién del Juez, pues como vimos, éste sdlo puede actuar, y de
in wodo supletorio, por delegaciébn o representacién, presunta V'
forzosa, del duefio de los bienes, v por tanto los negocios juridicos
concluidos por aquél no tienen mis eficacia que la que tendrian’ de
haber actuado la parte representada. Por esto las Resoluciones hi-
potécarias de 14 de abril de 1905 y la de (3 de julio de 1933 decla-
ran que las enajenaciones hechas por el Juez no purifican el' domi-
nio enajenado de las condiciones que tenga, ya que no puede trans-
mitir mas derechos que los que tuvieran los demandados.

Veamos cémo De la Rica en un inberesanie ti’abajo‘ 9) resuell

(9) «La unificacién de fincas y sus problemas» Revista de Derecho Pri-
vado. Afio 1951, pag. 669, tomo 35,
3
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ve uno de los problemas que plantea nuestro sistema procesal. Se
refiere al supuesto de la agrupacién de varias de las fincas hipote-
cadas y del obstaculo que aquélla provoca en la ejecucidn,

.51 la. agrupamon es sblo de fincas afectas a la hipoteca de que
se trate, la cuestién no es complicada, y por ello no interesa a nues-
tro, estudio. Tampoco lo es la agrupacién de fincas no colindantes,
formando una nueva de las llamadas. anormales, en que cada ele-
mento o parcela conserva su individualidad o su.propia descripcidn.

Me refiero sélo a la agrupacién normal de fincas colindautes,
en que en la nueva finca se borran los linderos antiguos v al su-,
puesto de que una o varias fincas de las hipotecadas se unan a otras
que no lo estén o a las que les afect_en hipotecas distintas a la de
que se trate. : .

.Es sabido que, el acto de agrupar es de r1guroso dominio y que
estd permitido a su titular, aun teniendo esas fincas hipotecadas.

- También sabemos que la hlpoteca no se extiende (art. 110 de la
Ley .Hipotecaria) a la eagregacién de ‘terrenoss,:salvo la accesion
natural. Y esto.sucede no sélo por no aumentar la garantia del
acreedor en .perjuicio del hipotecante, sino ademis, entiendo yo,
por el conflicto de rango que provocarian las hipotecas que pudieren
gravar las fincas agrupadas, si estaban constitnidas en favor de dis-
tintos acreedores y debieran entenderse aiectando va directamente
a la nueva finca. formada. : '

“Pues bien, la Rica en este supuesto sostiene : Que el acreedor
no puede dmglr la ejecucién contra la nueva.finca resultante, sino
contra la parcial o antigua objeto de la hipoteca, y que llegada la
venta- o adjudicacién hay que establecer la ficcién de que todavia
existia la finca antigua, para lo cual se precisa la voluntad de los
interesados o que sea suplida ésta' por el Juez. '

" De acuerdo con los principios que informan nuestra legislaciéd
hipotecaria, hay por - fuetza ‘que encontrar una solucién adecuada
a’los conflictos. que provocan los supuestos por nosotros presenta-
dos, pues de no.'ser asi el crédito hipotecario’ quedaria supeditado
a los actos.de e€najenacién hechos por el deudor o el tercer poseedor,
cuando precisamente debe de ser lo contrario, y lo mismo ocurriria en
cuanto a la anotacién preventiva de embargo. Esa solucién "no -pue-
de ser otra (llegado el caso de venta o adjudicacién) que la-de can-
celar todas las inscripciones de dominio o posesién posteriores a la
hlpoteca que provocd la e;ecucxén 0, .enl su caso, posterxores ala
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anotacién preventiva ‘del embargo gite se tomé.para aSegurar el ré:
sultado del procedimiento que se siga. Ya sé que ello .no esta auto-
rizado en ningiin supuesto por nuestra legislacién hipotecaria, la
cual (art. 131, regla 17, ley y art. 175 y 235 del Reglamento), al
hablar- de la cancelacién de los dichos asientos posteriores, sélo se
refiere a los de cargas o gravimenes, y en citanto a los de domit
nio, séloa los posteriores a la nota marginal, haciendo comstar em
el Registro la existencia del procedimiento, y que ademés, segin
vimos, ha de ser precisameite el actual duefic de la finca el que ha
de otorgar la venta o la adjudicacién. o

En el estado actual de nuestra legislacién, la.solucién .no podria
ser otra que la apuntada. Pudiera seguirse, por tanto, anilogo ca<
mino.al trazado por 1a Rica vy partir, para la venta o adjudicacién)
de otra ficcién. (jqué importa una més en nuestro Derecho, tan
plagado-de ellas!), o sea'la de suponer no sblo que los bienes se:
gujan en el domini6 del hipotecante o del apremiads a quien se-le
embargaron, sino que aquel dominio o posesiébn continuaba en el
mismo estado en cuanto a limitaciones, condiciones o extensiéon de
tal derecho que .cuando lo adquirieron.-. Ahora ‘bien; para salvar
posibles perjuicios, especialmente al apremiido;' deberfan hacerse
las oportunas advertencias y salvedades en los anuncios de la su-
basta a fin de evitar el retraimiento de los futuros licitadores que
hubieren comocido por el Registro de la Propiedadio por'él expe-
diente de apremio (si se trata del procedimiemto judicial sumario),
el estado actual de la titulacién de los bienes' perseguidos..

‘Como es natural, siguiendo este sistema o camino, y a ﬁn dé
supetar el obsthculo que habria de oponer la aplicacién del: artien”
lo 20 de la Ley Hipotecaria, antes de inscribir el remate & la adju-
dicacién de hienes, habrian de cancelarse formalmente; o sea por
un asiento de cancelacién, los asientos de dominio o poseswn poste-
riores a la inscripcién ‘del hipotecante o apremiado. .

. Pero ya ‘se comprenderad que todo esto es violento o forzado, pues
no puede desconocerse que nuestra legislaciéh'exige que’'sea preci-
samente el tercer poseedor, en su caso, quien otorgue la venta o
que se haga en su representacién. Por tanto, esta solucién sélo serfa
viable cuando coincidiera con el criterio personal del Juez ante quxem
se’ siguiera el procedimiento y dindole cierta ﬂeﬂblhdad a las vi-
gentes normas que equivaldria a su infracci6n. -

Como podrd observarse, muestra legxslacxon hxpotecarxa en el
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orden procesal, sigue padeciendo, pudiera decirse, un acusado ata-
vismo, ya que a pesar de las sucesivas reformas continfia atn fuer-
temente influenciada, en el punto estudiado, por el mismo sistema
que implantd nuestra ya vetusta Ley de Enjuiciamiento civil.

Esta no previé ni regiulé mas supuesto que el de que los inmue-
bles continuasen en el dominio del deudor o apremiado y sin varia-
cién alguna. Asi se comp'rueba, entre otros, por sus articulos 1.489,
1.492, 1.493, 1.506 v 1.5t4.

. Por esto no se preocupa de la.situacién actual del dominio v se
contenta sblo con que el deudor aporte su titulo de propiedad. Y
ademéis, tal vez por un exagerado respeto a dicho deudor, al con-
sumarsé la ejecucién, exige que sea él quien otorgue la escritura
de venta v, en su defecto, en su represe'ntaciéﬁ. Claro que este sis-
tema en tal caso no erea complicaciones ; pero no sucede igual cuan-
do el dominio pasbé 4 un tercero en condiciones o con limitaciones
distintas a como 1o tenia el deudor, seglin quedd expuesto.

Por todo lo que antecede, tal vez conviniera que en el extremo
que- se estudia se réalizara una "profunda y radica] reforma, que
bien pudiera tomar por base v fundamento las consideraciones que
se hacén a continuacién : ' ' o

v

A) EjJECUCION O APREMIO POR CREDITOS HIPOTECARIOS
Vencida ya por.heterodoxa e infundadd -fa ilamada “teoria proce-
sdlista de la hipoteca (que consideré a los derechos fundamentales
de -¢lla, dec. preferencia v-da pevsecucién, con meras situaciones
progesales), hoy undnimemente’se considera a la hipoteca o al cré-
dito hipotecario. como un verdadero derecho real tanto fuera ‘como
dentro del proceso ‘ejecutivo, '

Para que exista'uin derecho ceal, dice Coviello (10), és necesario
y también suficiente que se tenga un poder inmediato sobre la cosa,
sin que para su ejercicio sea memester la prestacién de lo dotividad
de otro. El acreedor hipotecario, -afiade, no tiene nedesidad de la'
cooperacién. del deudor para ejercitar sus derechos. : :

Ta entrafia de ese derecho real-de. hipoteca cs séncillamente, se-
gan los civilistas, una. limitacién de la fachltad de disponer ihsita

. v
A . ., * v

(10) Citado por ng 1’ena en su «Tratndo de Derecho civil espanol»,
Tomo 1, vol. 1T, pag 52. - .
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en el dominio. Por ella ‘el hipotecante concede como garantia al
acreedor hipotecario la facultad o el derecho de vender los biénes o
instar su venta llegados el vencimiento e impago de la obligacién
garantizada.

Para Morell y Terrv (11) también pudiera entenderse no que
el propietario tranfiere al acreedor su derecho de vender, sino que
aquél es el que se obliga a vender o a que se realice forzosamente la
venta. Creemos que esto no puede admitirse, ya que convertiria la
hipoteca, para el deudor, en una obligacién de hacer a la que se pre-
tende dar carécter real, y conducirfa ademés a la citada teoria pro-
cesalista.

Tampoco estimamos aceptable lo quo afirma el ifustre profesor
v notable tratadista Prieto Castro (12) con relacién al Procedi-
miento judicial Sumario, de que el Estado expropia en el apremio
la facultad de disponer del propietario, puesto que, seglin se vib an-
tes, éste ya se habia desprendido de ella, transmitiéndola al acree-
dor al constituir la hipoteca.

B) EN CUANTO A CREDITOS DE CARACTER PERSONAL

Con relacién a los apremios en general en que no se ejercite la
accién hipotecaria, el citado profesor Prieto Castro (13) sienta las
inconcusas afirmaciones, que pasamos a resumir :-

~Por el embargo, dice, se priva o expropia al deudor de su fa-
cultad de disponer de los bienes. :

Considera a la subasta como un acto de scherania o de autoridad,
como lo muestra, dice, hasta su mismo origen etimolégico (sub has-
ta, bajo la lanza o presidida por ella, como signo .de' autoridad):’
Es, afade, laj lenajenacion: forzosa que vealiza el [uez cu ﬂombm del
leado expropiante, y con cargo al deudor. -

Y va méis concretamente dice después que la venta en plblica
subasta es una forma especial del contrato de compraventa, en la
que el b6rgano judicial ejercita simplemente la facultad de dlsponer
dec que se privé o de que se expropib al deudor ' )

(11), Obra citada, tome III, pag, 626. ’ e

(12) «E\poaxmén del Derecho procesal civil de Espafiar ; 1945, -Tomo I‘I,_
pdg 505. ‘

(13) Loc. cit., pags 470 y siguientes.
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... S todo lo que antecede es plena' y totalmente admisible, ya que
se trata del ejercicio de la acciéh hipotecaria o ya de la personal,
i por qué no fué recogido y llevado a sus altimas consecuencias en
nuestro sistema hipotecario-procesal ?

JPorque las conclusiones expuestas, consideradas por la doctri-
na como indudables, no parece que estén en contradiccién con los
principios fundamentales .que informan nuestra’ legislacién, y de que
son muestras los articulos 1.858, 1.874, nim. 2; 1.876 v 1884 dcl
Cédigo civil y 1.872 del mismo texto, en relaciébn con los 234 y 235
del Reglamento Hipotecario y los articulos 104, 106, ntm. 2, y 129
de la ey Hipotecaria.

De haberse admitido tales conclusiones no se hubiese planteado
conflicto alguno, aunque el dominio, posesién o derecho de que se
tratare hubiese sido transmitido después de la hipoteca o del embar-
go a un tercero con limitaciones o cdondiciones que no tenfa cuando
estaba en el patrimonio del hipotecante o del apremiado.

Los conflictos que se pudieren plantear o no serfan tales o se re-
solverfan tan ficilmente como seguidamente se indica :

S1 se trataba de ejecucién o apremio a iustancia de un acreedor
hipotecario que ejercitaba la accién derivada-de su hipoteca, la fase
final de aquélla, o sea la venta o la adjudicacion al acreedor, no sc
podrian éntender realizadas por el deudor o el hipotecante, ni tam-
poco por -el tercer poseedor, cuando existiere, sino por el misino
acreedor o por el Juez a su instancia. Este intervendria en todo mo-
mento como 6rgano del Estado y con caricter pablico. No tendria
por qué abandonar este caricter v descender, como gestor de negor
cios ajenos, ala esfera del Derecho privado representando al particu-
lar ; pero es: que de tener que representar a alguien, 1o serfa’ al
hlpotecante ni al' tercer poseedor, sino al acreedor, cuyo es el derc-
cho de vender. Y.el objeto de la venta seria el mismo - derecho’ que
ostentaba el hipotecante. al hipotecar y en lis mismas condiciones
que tuviera en tal momento. at '

Y cuando- se diera €l supuesto dicho de la existencia’ de'un tercer
poseedor, ¢l conflicto que se presentare se resolveria coit gran faci-
lidad, sin violencias .de ninguna clase. Resultarfa, en éfécto, que
con relacién al mismo dominio o derecho lnpotecado, objeto de la
ejecucién, existirfan dos contrachctonas enajenaciones .’ una, 1a Jque
otorgd’ el hlpotecante éh favor del tercer poseedor, v ‘la otra, la
hecha en el procedimiento por el Juez ‘en favor del rematante én la
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subasta (o al acreedor en pago de su ecrédito), y por consecuencia
de esto se produciria una colisién de derechos (aparente, como todas)
entre el del tercer poseedor y el del adquirente en la subasta. Pero
como la adquisicién del primero estaba supeditaba o condicionada a’
la hipoteca y, por tanto, afectada por la posible y futura venta de
la cosa hipotecada, tenia que sucumbir, va que la hipoteca, en tal
supuesto, tenfa que actuar como causa legal de extincién del dere-
cho del repetido tercero. Es lo que sucede, v por ello no podria es-
candalizar a nadie con las cargas y gravimenes posteriores a la
hipoteca (no preferentes) y con los asientos de dominio o posesién
posteriores a la nota marginal en que se hace constar en el Regis-
tro de la Propiedad la existencia del procedimiento.

Con todo ello se confirmaria el criterio sostenido por Lépez de
Haro (14), para quien el tercer poseedor no es mis que un acreedor’
por crédito incierto e indeterminado. "Asi es en verdad, ya que en
los casos de que se trata sblo percibe el sobrante, si lo hay, del pre-
cio en que se remataron los bienes después de cubiertas las atencio-
nes preferentes.

Aqui también el orden de despacho en el RegLstro de la Prople-
dad, para evitar complicaciones en la apllcacxon del articulo 20 de
la Ley Hipotecaria, seria el de inscribir primero el mandamiento
ordenando las cancelaciones procedentes y después la venta o la ad~
judicacién de los bienes. Este orden lo admite como legalmente po-
sible la Resolucién hipotecaria de 30 de abril de 1936. Ahora bien :
convendria presentar en el Registro al mismo tiempo esas dos cla-
ses de titulos, para evitar que entre el despacho del uno y del otro
pudiera interponerse otro posible titulo en favor de uwn tercere, con
posible daillo para el adquirente de los bienes, como ocurrié en el
caso resuelto por 1a Resolucién de nuestro mismo Centro directivo de
26 de octubre de 1938.

A anélogo resultado se habia de llegar si el crédito que provoca
la ejecucibén es personal o si no se ejercita la acciébn hipotecaria.

Aqui quien vende o adjudica debe entenderse que es el Juez, en
virtud de la facultad de que se expropié al embargado y que el
objeto de la enajenacién son los mismos bienes embargados tal y
como los tenia o pertenecian a la persona a quien se embargaron.

La anotacién preventiva de tal embargo (art. 71 de la Ley Hipo

(14) «El tercer poseedor de finca hipotecada». Revista General de L.
y [.. afio 1931, tomo 1, pag 259.
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tecaria) no impide al gravado por ella enajenar y gravar los biencs
de que se trate, pero sin perjuicio del derecho de la persona a cuyo
favor se hizo la anotacién. Por eso aqui también deberfan de cance-
larse todos los asientos posteriores a la repetida anotacién, sean de
dominio o sean de cargas o gravimenes (salvo en cuanto éstos, los
preferentes), para dar paso y hacer posible la inscripcidn en favor
del rematante o adjudicatario del mismo derecho perseguido en el
procedimiento.

Y ya en plan de reformas, podria suprimirse en todo procedi-
miento el mandamiento de cancelacién de cargas y asientos posterio-
res, pues de ordinario el no recabar los interesados el libramiento
del mismo, por ahorro de gastos o por desidia, es la causa de que
sigan vigeuntes en nuestros Registros asientos que carecen de efi-
cacia.

Ese mandamiento debiera estimarse superfluo, ya que los dere-
chos a que se refiere se han extinguido por ministerio de la ley y de-
biera bastar que en la escritura o en el testimonio del auto judicial
se precisaren en concreto los asientos que deban ser cancelados. Este
es-el sistema seguido en el procedimiento notarial al mo intervenir
autoridad que pueda expedir el mandamiento (art. 235 del Reglamen»
to Hipotectario), y ello-estaria también nis concorde con las nuevas
tendencias legislativas en que se contintia la brecha abierta hace
tiempo en el rigorismo de los articulos 82 y 83 de la Ley Hipoteca~
ria, y-de que hoy es ejemplo lo establecido en el vigente Reglamento
Hipotecario en sus articulos 198 v 210

Juan Ruiz ArTACHO
Registrador de la Propiedad



