Apuntes sobre las anotaciones
preventivas en el Derecho hipo-
tecario espafol”

[Los nimeros segundo y tercero del articulo 42 de la ley, aun
teniendo una configuracién registral comun, responden a supues-
"tos de distinta naturaleza procesal. El nimero 3.° se refiere a los
procedimientos de ejecucidn de las sentencias firmes, y el nimero 2.°
—aciarado por el art. 103 del Reglamento—se extiende a todo su-
puesto de embargo anterior a la terminacion del proceso. Aquél, por
tanto, jpertenece a los comienzos del proceso de ejecucidn ; éste, en
cambie, se halla pendiente, atin, de la fase de cognicibn—plena o
sumaria—del juicio. Hay, por tanto, entre ellas una diferencia igual
a la que deste este punto de vista existia va entre las dos figuras
de jprenda judicial que conocia el derecho romano.

Con una visién algo amplia podria decirse que ambas figuras
(como las demas de los cinco primercs niumeros del articulo en
cuestidén) responden al concepto de las medidas cautelares. Porque
hasta en el niimero 3—ejecucién de sentencias—Ila anotacién pro-
tege la ejecucién mediante los beneficios derivados de la publici-
dad positiva. Pero si el concepto de medidas cautelares debe ser
interpretado técnicamente en su sentido procesal de precauciones
anteriores al término de la fase de cognicién, conviene excluir de
¢l este numero para dejarlo limitado solamente a los numeros pri-
mero, Segnndn; cnaro y qninrn del articulo g2 (1.. H),

Las medidas cautelares son ciertas garantias que durante el cur-
so de un proceso se toman a fin de asegurar la ejecucién de la sen-
tencia posible. Son anteriores a toda declaracién o condena res-
pecto al interés o bien que se protege. Y mera consecuencia de la
necesaria duracién del praceso v de la proteccidén del interés de-
mandado (0 que sc piensa demandar). Implican, por tanto, la con-
sideracién de un temor o peligro a cuya posibilidad se anticipan.

El ndmero segundo del articulo citado (completado jpor el ar-
ticulo 103 del Reglamento) pertenece a esta categoria. Dentro de

(1) Véanse ios numeros 99 y 100 de esta Revista.



426 ANOTACIONES PREVENTIVAS EN DERECHO HIPOTECARIO

los casos que en él se incluyen, encontramos: primero, la medida:
de seguridad en su forma pura, como una mera actuacién judiciai
en el curso del proceso de cognicién; ejemplo: por rebeldia del
demandado (articulos 762 y 764 Enj. civ.), y como una de las me-
didas posibles en la hipétesis del articulo 1.428 Enj. civ. (1); se--
gundo, dando origen a un verdadero proceso preliminar al de cog-
nicién o incidental del mismo; ejemplo: embargo preventivo (ar-
ticulo 1.397 ss. Enj. civ.) e incidente de embargo preventivo (ar--
ticulo r.412 Enj. civ.). El proceso cautelar originado en este caso
es un verdadero proceso de cognicién cuya caracteristica estd dada
por la finalidad limitada a la obtencién de la medida de seguridad :
y es de conocimiento sumario—por su caracter urgenie y provi-
sional—limitdndose a la declaracién de los supuestos a que la ley
refiere la obtencién de la medida cautelar (2).

No obstante lo dicho antes sobre el caricter procesal de las me-
didas del ndmero segundo del citado articulo 42, conviene ex--
ceptuar algin caso que, cayendo dentro del ambito de éste, se
escapa del concepto de medida cautelar para referirse a uno distinto :
al de ejecucién en base a una declaracién incompleta. Asi en el
juicio ejecutivo y en el apremio en negocios de comercio. Aqui,
aunque la ejecucién se inicie antes del periodo de conocimiento
sumario, no se trata, en verdad, de una pura medida de seguri-
dad (3), sino del comienzo de la ejecucién, de la obpignoracién.
de los bienes en quc la fase de conocimiento limitado, sumario,
aparece insertada entre dos momentos de la ejecucién : la obpig--
noracién y la venta y pago. Por ello, en su estructura procesal,
estos dos suptestos del nimero segundo, y todos los del niimero
tercero del articulo 42 de la ley, se escapan al concepto de medi--

(1) «Cuando se prescnte en juicio algin documento de los comprendidos
en los tres primeros numeros del articulo siguiente (escritura publica, docu-
mento privado reconocido en juicio o confesidén judicial), en donde aparezca
con claridad una obligacién de hacer o no hacer o de entregar cosas especi--
ficas, el Juez podra adoptar, a instancia del demandante y bajo la responsa-
bilidad de éste, las medidas que, seguin las circunstancias, fueren necesarias
para asegurar en todo caso la efectividad de la sentencia que en el juicio re-
cayere.»

(2) V. Carnelutti, L:sion: di Dir. proces. civ., tomo 2.°, pag. 98 y sigs.

(3) Aunquc pudiera hacerse el mismo argumento que en el nimero 3.°..
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das cautelares, que es aplicable, en cambio, a todos los d=més ca--
sos de anotaciones judiciales.

La medida cautelar (anotacién) no debe ser concebida como.
una facultad accesoria del derecho litigioso, porque la existencias
de éste no es atn cierta—pudiendo incluso ser rechazada—, y, sin
embargo, puede existir aquélla. Por ello Chiovenda la estudia come
una forma de accién auténoma, accién aseguradora, aunquc de-
pendiendo, finalmente, del reconocimiento del bien que garantiza.
«La medida provisional actiia una efectiva voluntad de ley, pero
una voluntad que consiste en garantizar la actuacidn de olra su-
puesta voluntad de ley; si después esta otra voluntad se ha de-
mostrado inexistente, también la voluntad actuada como medida
provisional se manifiesta: como una voluntad que mno habria de--
bido exisitir. La accidén aseguradora es, pues, por si misma, una
accion provisional : esto implica que se ejercite regularmente por-
cuenta y riesgo del actor, o sea que, en caso de revocacion o de-
sistimiento, sea responsable de los dafios causados por la reso-
lucién» (1). Son una mera aplicacién de este principio los articu--
los 102 Reglamento Hip., 1.412 y 1.428 Enjuiciamiento civil.

El niimero 3 del articulo 42 presenta todavia otra caracteristi-
ca frente a las deméis anotaciones judiciales, con excepcién de la
de prohibicién de enajenar. Es la de la certeza del gravamen. En:
las restantes anotaciones de este grupo encontramos, término ge-
neral, una medida cautelar pendiente de una resolucién judiciai
futura, y, por tanto, con existencia meramente posible. no cierta..
mientras no se obtenga la sentencia favorable. Es decir, que la
eficacia del asiento queda en el aire hasta la obtencién de ésta,
actuando hasta entonces como una mera amenaza. En la del ni-
mero tercero (por ejecucién de sentencia), en cambio, el gravamen
es cierto desde su fecha, sin que su existencia dependa, en tal sen-
tido, de elemento alguno ulterior. Al desarrcllar la anotacion de
prohibicién de enajenar—que participa de este caricter en cuanto-
a los efectos actuales de la prohibicidon—, volveremos a encontrar
este concepto..

* £ ¥

Seguin el numero 4.° del tantas veces citado articulo 42 de-

(1) Chiovenda, Principios de Der proces. cvil, tomo 1.°, pag. 262, traduc-
<ién espafiola. .
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‘la Ley, podra pedir también anotaciéon preventiva «el que, deman-
dando en juicio ordinario el cumplimiento de cualguier obligacion,
.obtuviere, con arreglo a las lcyes, providencia ordenando el secues-
tro o prohibiendo la enajenacién de bienes inmuebles» (1).

Desde luego, conviene recordar que la referencia a su conce-
sidén en juicio ordinario carece totalmente de valor jpractico. No
.s0lo el articulo 105 del Reglamento la exticnde a procedimientos
distintos, sino que la jurisprudencia, en vista principalmente de
varjos textos procesales que la suponen, se ha visto forzada a am-
pliar su 6rbita. Hoy puede decirse que es posible, en virtud de
cualquier proceso en que la ley la conceda, ya expresamente, ya
mediante et arbitrio de! Juez. Esta extension que, superficiaimente,
parece contradecir nuestra afirmacién de que las anotaciones, por
.ser medios excepcionales, son taxativas (2), estd protegida por el
cardcter no auténomo del nimero 10 del articulo citado.

Si bien este punto aparece claro en los comentaristas, no su-
cede lo mismo, por el contrario, con la exigencia de que sea adop-
tada como consecuencia de la demanda del cumplimiento de cual-
quier obligaciéon. Porque ¢s demasiado irecuente en los autores, al
-exponer los actos judiciales que pueden originarla, incluir algunos
supuestos en que, en modo alguno, puede hablarse de cumph-
.miento de obligacién. Asi el articulo 1.419 Enjuiciamiento civii
sobre aseguramiento de bienes liligiosos (3), en el que exisic un
pleito sobre dominio que en modo alguno puede ser incluido en la
figura que estudiamos. Este supuesto de litigio halla su protec-
-cién registral en ¢l ntimero 1.° del articulo 42; pero el supues-
to de intervencién administrativa quc plantea dicho proceso
cautelar cae jpor completo fuera de la érbita del Registro, no sélo

(1) Al estudlar la anotacidn de secuestro prescindiremos de la otorgada a
favor del Banco Hipotecario, que pertencce, ¢n rigor, al nimero 1o del ar-
ticulo 42 de la iey Hipotecaria. Aparte de que su naturaleza exige también
un estudio especial.

(z) V. ndmero de Marzo de esta Revista, pag. iyS.

(3) V. Morell, tomo 3.°, pag. 55. Lo que arriba decimos puede aplicarse
también a otros supucstos que se citan corrientemente, cn que, o no se trata
de obligaciones, o la hipétesis no interesa al Registro. La misma confusién
aparece en cicrtas Memorias de los Registradores (aifo 1922), segun resulta
-de 12 lectura del resumen, inserto en el Anuario de la Direccién, aio 1924,
_pdgina 589 y sigs. Ambos errores coinciden en el secuestro en los juicios de
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por el texto expresu del numero _‘p° sino, ademas, por su mis—
ma naturaleza.

Segin deciamos cn nuestro anterior trabajo, esta anotacion es,.
por su indole, la adecuada para el caso de demandarse el cumpli-
miento de alguna obligacién de dar cosa determinada (inmueble).
La obligacién en si es indiferente al registro. Pero si se quiere eje-
cutar la sentencia posible, aseguriandose al actor su incierto dere-
cho desde que con la demanda actué por completo su voluntad de
realizarlo (1), surge la necesidad de una especial medida asegu-
radora a cllo destinada. En materia de registro inmobiliario ésta
puede ccnsistit, va en la mera publicacién registral del litigio, ya
en una medida encaminada a evitar toda transmisién del bien de-
bido. Con ello se actia una ideal v provisoria aprehensién del
inmueble en garantia de un cambio expectante de titular. La me--
dida actia «erga omnes» mientras existe: en cuanto que es efi-
caz frente a todos los que entren jposteriormente en relaciones con
el derecho afecto. La prelacién del crédito estaria, no obstante, limi--
tada por el art. 44 ley Hipotecaria. Y la naturaleza de la medida.
excluiria, por otra parte, segiin vimos, los efectos sustantivos de-
rivados de la publicidad negativa.

Sin embargo, nuestra afirmacién de su correspondencia a las
obligaciones de dar cosa determinada debe ser restringida a la
mera naturaleza teérica de la institucién. Porque al recorrer el
articulado de la ley de Enjuiciamiento civil, nos encontramos con
un supuesto que cae fuera de lo antes dicho. s el de los articu--
los %62 v 764, en que encontramos esta anotacién en la forma si-
«desde el momento cn que el demandado
haya sido declarado se decretard, si la parte con-
traria lo pidiere, la retencidn de sus bicnes muebles v el embargo
de los inmuebles, en cuanto se estimen necesarios para asegurar
lo que sea objeto del juicion ; articulo 764, «el embargzo de los in-

guiente : articulo 762
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abintestato y testamentaria: el articulo 20 de la ley Hipotecaria y el 71 del
Reglamento hipotecaric sen aqui las verdaderas garantias. La anotacion pre-
tendida es, en cambio, absurda, porque este secuestio es, para los inmuebles,.
administracién ; no tienc trascendencia real : no podria un heredero solo en-
ajenar juridicamente por falta de titularidad, sino todos conjuntamente. Y
este supuesto ultimo prueba la no trascendencia real de ta medida de secuestro.
en esle caso.
(1) V. anteriormente,
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muebles sc hard expidiendo mandamiento por duplicado al Regis-
trador de la Propiedad a que corresponda, para que ponga ano-
‘tacién preventiva sobre los bienes, con prohibicidn absoluta de
-wenderlos, gravarlos, ni obligarlos». Si la palabra embargo se in-
tenpreta propiamente, tendremos una afectacién del valor del bien
anotado. y, por tanto, una responsabilidad cuantitativa, numérica,
.a la que acompafia la prohibiciéon de enajenar. Si se interpreta
ampliamente dicho término (y ésta es mi opinién), podrd abarcar
por si sola esta dltima medida cuando se pida el cumplimienio de
una obligacién de dar (1). Pero con cualquiera de las dos (2) siem-
pre tendremos el hecho de la posibilidad de que se retinan en una
-sola anotacién dos de las figuras consideradas en el articulo 42
-de ia ley Hipotecaria. La del nimero 2.% en cuanto el embargo
.asegura una cantidad ; la del nimero-4.°, en cuanto jprohibe la
enajenacién del bien anotado.

Aunque los articulos citados de la ley de enjuiciar obliguen
‘practicamente a aceptar esta absurda e inttil construccidn, nos
vemos obligados a protestar contra tal duplicacién de garantia.
Por su naturaleza, las obligaciones de numerario exigen para su
garantia un equivalente judicial de los «derechos al valor de una
-cosan, pero en modo alguno una prohibicién de enajenar, que
sblo le asegura la permanencia del responsable en su titularidad.
Y en sus efectos, la duplicacién de garantia es indtil, porque el
embargo de por si le protege suficientemente contra toda cnajena-
cién fraudulenta (articulo 71 de la ley H:potecaria); y en punto a
prelacién creditual, la prohibicién no afiade nada, ya que también
se halla sometida al antes expuesto articulo 44 de la ley (3).

Esta artificiosa regulacién de los efectos registrales de la rebeldia,
-explicable solamente por razones histéricas, debe ser, por tanto,
‘totalmente repudiada doctrinalmente. En este como en otros pun-

(1) Es lo procedente en tal caso; ademis de embargo, anejos para los
-dafios, etc.

(2) Con la primera, en todos los casos; con la segunda, en los de de-
manda de obligacién de numerario, directa o derivada.

(3) La Res. 7-1-28 (en Gaceta 3 Febrero) intenta una interpretacién equi-
“tativa de este caso. No obstante lo plausible del intento, hay que reconocer que
~estd en franca contradiccién con el derecho positivo.
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tos el proceso en rebeldia debe ser construido con mejor lbgica
-en la esperada reforma de la ley Procesal civil (1).

LR B

En el ntmero 4.° van comprendidas dos distintas especies de
.anotacién : la de embargo y la de prohibicién de enajenar. Ambas
tienen de comunes toda una serie de caracteristicas que resultan
.de lo ya expuesto: son medidas cautelares, anotaciones de caréc-
ter constitutivo, de prelacién creditual limitada, de publicidad po-
sitiva, por obligaciones de dar cosa determinada, inmueble, etcé-
tera, etc. Sin embargo, hay entre ellas alguna diferencia, que
obliga a examinarlas separadamente.

La forma adecuada para asegurar la ejecucién de un proceso
-«que tienda a la realizacién de un crédito de dar cosa determinada
es, indudablemente, crear una especie de afectacién, ligamen o
vinculo de la cosa en forma que la relacién de su actual duefio con
ella quede jpendiente de la posible sentencia de condena. Esta su-
jecidn de la cosa puede realizarse de varios modos. El primero y
mas sencillo es el de jprivar al duefio de la posesién ; medida la
mds adecuada para las cosas muebles, ya que evita su desapari-
cién, pero quc por si sola resulta insuficiente, ya que donde se
admitan formas de tradicién no reales, no asegura la eficacia del
pago frente a los adquirentes posteriores.

La seguridad puede obtenerse también interviniendo en los ne-
gocios juridicos de transmisién celebrados por el duefio, ya decla-
randolos nulos de pleno derecho, ya meramente rescindibles. Las
dos construcciones son igualmente defendibles teéricamente. Pero
las dos también presentan algunos inconvenientes. practicos. La
primera, nulidad de pleno derecho de una enajenacién realizada
-contra una expresa prohibicién de enajenar la cosa litigiosa, pro-
tege certeramente el interés del actor; pero en cambio afecta in-
necesariamente el del demandado, en el caso de que la demanda
sea infundada. La segunda, rescisién de un contrato valido, pero

(1) Aquf debo advertir que la elasticidad del articulo 1.428 de Enjuicia-
miento civil puede hacer posible una anotacién del nimero 4° en garantia
de una obligacién de hacer o mo hacer (en cosa del deudor). Lo que ya no
serfa tan fécil es dictarla eficazmente y con buena légica. Sobre el articulo
citado véanse las interesantes observaciones del profesor Becefia en Magistra-
tura y Justicia, pag. 343 y sigs.
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impugnable por consideraciones de equidad, protege al demandade-
en estas condiciones; pero, en cambio, obliga al actor triunfante a
entablar un segundo proceso para obtener la rescision.

Buscando conciliar estos diversos intereses, cs jposible tormu-
lar una tercera posicién, mediante la cual se obtenga una afecta-
cién de la cosa a las resultas del juicio (con desposesion o sin ella),
pero respetando en el dueiio la posibilidad de enajenacién; la
transmisién es posible, pero queda pendiente de la terminacion
del proceso en curso. Este es el sistema que puede obtenerse cuando
se den al secuestro efectos trascendentes, cuando éste deje de ser-
una mera aprehensiéon de la cosa (el secuestro como mero depd-
Sito) para convertirse en algo méas, en una vinculacién, en una li-
mitacion de la relacidn del titular con la cosa.

La anotacién de secuestro realiza, en mi opinidn, esta finali--
dad. La jpublicidad que se da mediante el Registro a la resolucién
judicial que ordena el secuestro del bien litigioso, hace trascender
los efectos del proceso mas alia de la drbita de las obligaciones,
dotando de trascendencia real al pago (ejecucidn) demandado, en el
caso de sentencia favorable al actor. La anotacién asegura la ejecu-
cién de la prestacién debida, impidiendo que una enajenacién pos-
terior la transforme en indemnizacién de dafios y perjuicios; da
efectos trascendentes a una posible causa de transformacton sub-,
jetiva del derecho (el pago) mediante los beneficios de la publici-
dad positiva, otorgados cxcepcionalmente con una medida consti-
tutiva accesoria, cn atencién a la efectividad de la ejecucion de
las resoluciones del Poder judicial. Y respeta el interés del titular
del bien litigioso (en prevision de demandas infundadas) al per-
mitirle realizar durante el proceso toda clase de actos de transmi-
sién o limitacién, si bien éstos quedan subordinados a la posible
sentencia condenatoria.

Pero aqui conviene insistir algo sobre la construccién tedrica
de la anotacién de secuestro. Porque en ella no se anota la obli-
gacién ni el proceso, sino la medida cautelar. Y porque con ello
el crédito perseguido no se transforma en real ni en ad rem (en el
sentido de «vocacién al derecho real») (1), sino que permanece
como un puro derecho de crédito, aunque feforzado con un acceso-

(1) V. Atard, «Las llamadas vocaciones al derecho real en nuestro sistema
hipotecarion (en Rew. Der. Priv., 1924, pag. 278 y sigs.).
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110 de naturaleza real. Hablar aqui de «vocaciones al derecho real»
(y lo mismo en los demas supuestos de anotacion constitutiva) es
confundir la obligacién con sus garantias accesorias. Asi como el
crédito garantizado hipotecariamente no adquiere naturaleza real
aunque la hipoteca lo proteja ¢rga ommnes, tampoco la obligacién
protegida por una medida cautelar-inscrita se transforma en nada ;
solamente adquiere un accesorio de naturaleza real.

A la realidad de la medida no puede objetarse nada en razdn
del citado articulo 44 de la ley, que sblo impele a construirla en
todos los sentidos como ex nunc, segin vimos. Ni por la restric-
cién de la publicidad a la funcién positiva, que es pura limitacién
de sus efectos registrales. Pero tampoco por el hecho de que a
esla anotacién (como a la mavoria de las constitutivas judiciales)
le falte para su certeza un requisito que debe ser obtenido poste-
riormente : la sentencia condenatoria. Lo que si puede decirse es
"que hasta tanto ésta no se obtenga, la medida existe como mera
amenaza de un mal posible, porque en sus efectos estd subordi-
nada por la ley a un hecho de fecha necesariamente posterior: la
declaracién de que la obligacién es cierta y exigible. Por lo que
sus efectos s6lo se producirdn si se obtiene una sentencia favorable
al actor, actuando entonces erga omnes.

Una vez obtenida dicha sentencia, la anotacién de secuestro
produce efectos desde su fecha. Este fenémeno es bien compren-
sible si se considera que en ella el requisito que falta es ciertamente
un acto futuro (la sentencia estimatoria), pero que viene a reconocer
un hecho presente (la existencia y sxigibilidad del crédito) (1).

La limitacién que esta anotacién produce‘reSgpecto al titular del
bien anotado consiste, mediante la aprehensién jpara pago, en so-
meter su derecho a una posible causa de pérdida subjetiva. El de-
recho del titular actual queda subordinado a ella en forma analoga
—en este aspecto—a la que existe en las llamadas «autolimitacio-
nes» en los negocios reales.

EpuarDO CaPSO BONNAFOUS,

(Conttnuard.) Abogado.

(1) El argumento es aplicable también a la del ndmero 3.°, que es igual-
mente de cardcter incierto, eventual. La explicacién técnica es ciertamente el
principio de publicidad en su funcién positiva; pero la explicacién apuntada
forma parte de la ratio legis de la anotacién.-
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