Apuntes sobre las anotaciones
preventivas en el Derecho hipo-
tecario espanol *

11
LAS ANOTACIONES ]UDICIALES

Las primeras figuras que dentro del articulo 42 de la ley Hi--
potecaiia aparecen a los ojos del estudioso, son las llamadas ano-
taciones judiciales. Desde el punto de vista de la clasificacién
que antes expusimos (1), es indudable Ja existencia de un honda
diversidad sustancial entre los casos que abarcan. Asi, los nu-
meros 1.° v 5.° de dicho precepto pertenecen al grupo de las ano-
taciones de pura publicidad, y los nimeros 2.°, 3.° y 4.° al de las
que podriamos llamar constitutivas. No obslante esto, estas cinco
anotaciones |presentan en ciertos aspectos (especialmente en el pro-
cesal) tales analogias, que hacen en extremo conveniente (para
salvar enojosas repeticiones) el que sean estudiadas al mismo tiem-
po y relacionandolas conlinuamente.

Aun cuando el campo de las anotaciones judiciales sea mds
extenso, nuestro estudio se limita solamente a las derivadas del
proceso civil. La mayor importancia de éstas justifica en parte tal
limitacién. Y ello no impide, naturalmente, que aquellas de
nuestras afirmaciones que saliendo del campo puramente proce-
sal caen en el estrictamente hipotccario, deban ser extendidas a
las demas anotaciones que generalmente se designan con el nom-
bre que encabeza este trabajo.

* B ®

(1) Véase nimero g9 de esta misma Revista.
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LLa anotacién del nimero 1.° del articulo 42 de la ley Hipo-
tecaria nos presenta una figura de medida cautelar que halla su
explicacién en ciertos efectos de la demanda y del proceso.

Desde que se presenta la demanda hasta la terminacién del li-
tigio ha de transcurrir forzosamente algun tiempo. Lsta duracion
del proceso, siendo ciertamente una necesidad, s¢ presenta tam-
hién—con frase de Carnelutti—como un inconveniente. El actor
ve demorada la realizacién de la pretensién llevada por él al jui-
cio. Siendo la demanda el acto mediante el cual el actor hace pa-
tente su voluntad de invocar la actuacién del érgano jurisdiccio-
nal del Estado para la obtencidn de un bien quc la Ley le reconoce
frente al demandado, con su sola presentaciéon el demandante ha
desarrollado ya por completo su voluntad de obtenerlo; y a este
momento debe referirse el efecto de la posible sentencia que se lo
reconozca. De lo contrario, de comenzar los efectos de la senten-
cia respecto a la jprestacidn el dia de la sentencia misma, se cau-
saria al demandante un perjuicio inmotivado.

Este principio es de tan evidente justificacién, que desde el
Derecho romano llega hasta nuestros dias, y en la doctrina lo
encontramos expresado por civilistas y procesalistas. Asi, Winds-
cheid (1) dice: «El actor cuya pretensién es fundada, puede pro-
piamente exigir que se le atienda en seguida en la obtencién de
lo suyo. Pero en razén del debate y de la apreciacién del Juez,
hechos necesarios por la contradiccién del convenido, esto no es
posible ; exigen siempre un cierto tiempo, frecuentemente un largo
tiempo. ¢ Debe sufrir el actor el dafio de esto? Parece inicuo vy,
por tanto, jpreséntase como justo que el demandado, si se llega
a la condena, sea condenado respecto al actor a todo aquello que
éste habria tenido si hubiese sido inmediatamente satisfecho en
la época en que se inicid el proceso.n Y asi también Chiovenda,
al hablar de la correspondencia entre la demanda judicial y la
sentencia, formula el mismo principio con las siguientes pala-
bras (2): «la sentencia que admite la demanda, debe actuar la
Ley como si esto ocurriese en el momento de la demanda judicial ;

(1) Pand. I, § 124.
(2) «Princ. de Der. proc. civ.n, T. I, p. 165 de la trad. espafola.
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la duracién del proceso no debe obrar en detrimento del poder
-del actor» (1).

Este principio, que justifica en el Derecho civil numerosos
preceptos (p. €j., los articulos 451 y 1.945 del Cédigo civil), determi-
na en el campo procesal una serie de medidas ique tienden a asegu-
rar ya durante el juicio la ejecucidén de la posible sentencia en for-
‘ma preventiva, inicial, a fin de evitar al actor posibles perjuicios de-
rivados de la necesaria duracién del proceso. Entre ellas esta la
anotacién que estudiamos. Porque el reconocimiento del derecho
real reclamado hecho en la sentencia aparece—por la naturaleza
de la relacién objeto del proceso—como insuficiente; tanto mas
si se le relaciona con la indole de los efectos que la Ley asigna
-a la publicidad registral. Si la Ley no concediese medios para
hacer constar en el Registro el mero hecho de la presentacién de
la demanda, el juego del principio d¢ publicidad negativa podria
.afectar a la posibilidad de la ejecucién de la sentencia. La trans-
misién inscrita del inmueble o derecho real litigioso, con buena
fe en el adquirente (2), determinaria en el sucesor a titulo parti-
-cular la adquisicién de la posicién juridica de tercero respecto a
la relacién debatida. Con ello, indudablemente, se facilitaria al
demandado una absoluta e injusta posibilidad de anular préctica-
mente los efectos de la sentencia.

(1) Esto no es sino una consecuencia mds de la concepcién de la deman-
da como acto inicial del proceso y a la que deben referirse los efectos ma-
teriales del mismo. Es absurdo seguir manejando, por algunos de muestros
autores, e! concepto de «litis contestation para explicar el comienzo del jui-
cio, cuando hace ya muchos afos que ha sido totalmente rechazado por la
doctrina cientifica. ! llamado cuasi contrato de «litis contestation es una
peculiaridad del proceso romano clisico (que sc empieza a abandonar excep-
cionalmente ya en los Ultimos tiempos del Derecho romano) y que carece de
scntido en el proceso mederno. No hace falta, para que el proceso exista,
que comparezca el demandado, ni precisa, por tanto, ficcién alguna para ex-
plicar el proceso en rebeldia. La demanda es, de por si, el acto inicial del
procedimiento. V. Windscheid «Pand», t. I, § 126, trad. it. y notas de FFadda
v Bensa al mismo; Chiovenda, ob. cit. § 41; Sans Sper, «Il processo civile
nel sistema del diritton (en «Studi di dir. proces. in onore di G. Chiovendan),
p. 818, s. s.; etc.

(2) Véase, para la justificacién de este inciso, J. Gonzilez: «Prohibiciones
-de disponer», en «Principios hipotecarios», p. 354 v siguientes. En gencral, so-
bre buena fe, el capitulo as{ intitulado de dicha obra; Le Pelley : «La notion
-de tiers dans la lcgislation hipot. esp.n, pag. 8a y siguientes.
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A salvar este defecto viene el nimero 1.° del articulo 42 de la
ley Hipotecaria (1), que se nos presenta como un medio de tutela
juridica preventiva provisional, determinante de una anticipacion
de efectos registrales a un derecho incierto, como una concesién
anticipada de los beneficios dec la publicidad a un derecho que,
por su incertidumbre, no era susceptible de entrar en el Registro
por la via normal de la inscripcidon. O sea como una de las del
grupo primero de la clasificacion que aceptamos. Y, por otra
parte, como una repercusién regisiral de lo que en Derecho pro-
cesal civil recibe el nombre de «wmnedidas provisionales de segu-
ridad» o «medidas cautelares», concepto este que mas adelante
tendremos ocasion de desarrollar.

De ciertas resoluciones de la Direccion general de los Regis-
tros que excluyen del dmbito de esta anotacién el ejercicio de ac-
ciones personales, parece deducirse su limitacién — que alguien
llega a formular expresamente—al concepto de acciones de na-
turaleza real. No obstante esto, entre los casos mencionados en la
legislaciéon y los admitidos por la jurisprudencia encontramos un
gran numero de supucstos que en modo alguno pueden referirse
a esta categoria. Asi, por ejemplo, la rescisién por fraude de acree-
dores del ntimero 3.° del articulo 1.291 del Codigo civil, la de-
manda de divorcio, etc.

Ante la existencia de estos casos de anoracién que la juris-
prudencia habia certeramente referido al nitmero 1.° del articulo 42
de la ey Hipotecaria, la doctrina se encontrd con la necesidad de
precisar ¢l concepto. Sus resultados (aunque en general no sean
muy criticables) adolecen, como otras muchas veces, de falta de
precisiéon. Porque—dejando aparte una larga enumeracion de casos
ya decididos—apenas si queda otra cosa que afirmaciones como
la siguiente: «Que no basta para pedir la anotacién preventiva
un derecho preliminar que conduzca a la propiedad de la cosa
que se demanda, sino que es preciso tener ya la titularidad real

(1) «1.° El que demandare en juicio la propiedad de bienes inmuebles o-
la constitucién, declaracién, modificacién o extincién de cualquier derecho
real.n El articulo 102 del Reglamento comprende en ella lag demandas a que se
ceficre el a. 24 L. H.; y el 182 del Reglamento, la sobreineficacia de una can-
ceiacién. Caen también aqui tas de los articulos 1.437 v 649 C. ¢. y art{culos
25 y 36 de la Ley del divorcio.
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de esa propicdad, y que lo que persigue csa anolacion es poner
de acuerdo el Registro con la realidad» (1), donde no hay forma
humana de incluir las acciones de impugnativa; por ejemplo, la
de revocacién de donaciones. O esta otra, de Morell (2), de que com-
prende «toda demanda por la que se reclama algun derecho que
-afecte directa y determinadamente a fincas o derechos reales ins-
critosy, concgpto poco comprensivo que deja fuera ciertos su-
puestos, como, por ejemplo, las acciones de divorcio y separacion
dé bienes en que no se reclama ningin derecho ya existente, sino
.que sc pide el cese de una determinada normacién patrimonial
y la constitucion ope judicis de una regulacién nueva (como con-
sccuencia de los efectos sobre el matrimonio, pedidos en primera
linea). Solamente basindose e¢n un anticuado concepto de la ac-
«cibn como ejercicio de un derecho, como un derecho en estado
de guerra (en frasc de Unger), es posible aceptar la afirmacidn
«de Morell.

Los inconvenientes de esta imprecision doctrinal son tan no-
torios, que no creemos precisa la menor insistencia. Tan sélo
como una consecuencia patente mencionarcmos el hecho de que
Morell llega a pedir la admisién de la anotacion de demanda para
el cumplimiento de una promesa de venta. De cuanto hemos
expuesto en este articulo y en el anterior se deduce nuestra opi-
nioén sobre el caso. El autor hubicra obrado mas l6gicamente re-
firiéndola al nimero 4.° del articulo 42 de la ley Hipotecaria.

Este estado doctrinal es el que nos obliga aqui, una vez mas,
-a intentar precisar el contenido del nimero 1.° del articulo citado.
Para ello precisa jpartir del concepto de los llamados derechos
potestativos (3) y del de las sentencias constitutivas.

(1) Campuzano: «Der. Inmobiliarion, p. 548. La aclaracién que sigue de
«que «lo que tiene que ser real es el derecho base de la accién, aunque la ac-
-ci6bn en s{ misma sea personmaln, es falsa; e¢j., separacién de bienes en et
matrimonio, accién rescisoria; asf, en este Gltimo caso, equivaldria a decir
que la base de la rescisidn es la propiedad que se¢ tuvo. Igualmente, la inter-
pretacion de «constituirn es bien imprecisa y oscura.

(2) «Com. a la Legisl. hipotecarian, tomo I1I, p. 37.

(3) No pretendemos con ello entrar en el debate sobre si son verdadera-
mente tales derechos o sélo meras facultades juridicas. Partiendo del con-
cepto del deber como eje fundamental de la ordenacién juridica, llegarfamos a
megarles el cardcter de derechos subjetivos. Pero emplearemos aquif el término
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De derecho subjetivo, dice Windscheid (Pan., § 37), puede
hablarse en un doble sentido : 1), como derecho a una determi-
nada conducta, acto u omisién de las personas que se encuentran
frente al titular o de una sola persona; 2), cuando con ella se
entiende que la voluntad del titular es decisiva para el nacimiento
de derechos de la especie anterior o para la extincién o modifica-
cién de los ya nacidos. A esta segunda especie es a la que aqui
nos referimos.

Categoria muy discutida, se configura como el poder del titu-
lar de producir por su voluntad sola un efecto juridico que otro
u otros estdn obligados a sufrir, En ella no puede hablarse de
obligado u obligados antes de que la voluntad del titular se ex-
teriorice. El adversario permanece tan sélo como un mero espec-
tador, estando obligado a sufrir los efectos que la Ley refiere a
aquella declaracién de voluntad.

El derecho potestativo puede referirse: a), a la constitucién
de un efecto juridico (retracto convencional, derecho a exigir una
servidumbre de paso coactivo); b), a la modificacién (eleccién
en las obligaciones alternativas); ¢), a la extincién de una si-
tuacién juridica preexistente (divisién de la cosa comin, res-
cisién). Tanto unos como otros pueden afectar ya a relaciones
de naturaleza real, ya meramente obligatorias. Pero en el pri-
mer caso no debe suponerse que por tender a producir cierto
efecto en orden a un derecho real, deba por ello el derecho po-
testativo gozar de eficacia absoluta, erga ommnes. Porque si bien
en algunos casos puede tenerla (ejemplo, facultad de pedir la di-
vision de la cosa comin), no es requisito indispensable; antes
bien, en gran numero de supuestos su eficacia es solamente rela-
tiva. Asi, por ejemplo, la accién de rescision que tienda a dejar
sin efecto una anterior transmision de propiedad est4 limitada en
su cjercicio a determinadas personas (articulos 1.293, 1.297 Vv
1.208 del Cédigo civil ; articulo 36 v sigs. de la ley Hipotecaria).
uderecho pctestativon, por estimarlo menos propenso a confusiones que el de
facuctad. Véasc sobre €l concepto y la polémica Chiovenda : «L’azione nel sis-
tema dei dirittin, n. 11, p. 106 (en «Saggi di dir. proces. civ.n. Ferraca: «Trat.
di dir. civ. itn». Vol. I, p. 341 y siguientes. G. Messina: «Sui cosidetti di-
ritti potestativi» (en «Studi giur. in onore de C. Faddan.) Vol. VI, pag. 278
y siguientes. Chiovenda: «Princ. de Der. proc. civiln. T. I, pags. 54 y si-
guientes y nota a la p. 56 (trad. espaifiola).
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Ahora bien: la manifestacién de voluntad del titular de um
derecho potestativo no siempre es suficiente jpara producir por
si sola el efecto juridico a que tiende. Esto, evidentemente, puede
suceder en ciertos casos; asi, por ejemplo, en el retracto conven-
cional, en la eleccién entre las varias prestaciones en las obliga-
tiones alternativas, etc. Pero en la mayoria de los casos, general-
mente por levar en su base el derecho potestativo una serie de su-
puestos (de hecho o de derecho) a que la Ley refiere su nacimiento,
la produccién del efecto juridico querido es atribuida a un acto del
érgano jurisdiccional del Estado. L1 Juez, después de probados
los supuestos basicos del derecho que se ejercita, sentencia en el
sentido del cfecto querido. La constitucién, modificacién o ex-
tincién de la relacién antes existente nace con la sentencia. De
esta peculiaridad de efectos deriva su nombre de sentencias cons-
titutivas. Con el mismo calificativo se designa también la accidn
que a ella tiende.

La exposicién de estos conceptos era indispensable para nues-
tro estudio. Intentemos ahora delimitar con su avuda el ambito
del nimero 1.° del articulo 42 de la ley Hipotecaria.

La interpretacién literal del mismo nos da el primer grupo de
procesos que pueden dar origen a esta anotacidon. Se trataria ya
de aquellos en que se discute meramente la titularidad de una
relacién inscrita, ya de la existencia o eficacia del acto o negocio
originario de una relacién real sobre una finca—contrato real (1)—.
s decir, a discusiones bien subjetivas (reivindicacidén, peticion
de herencia), bien objetivas (actio confessoria, anulabilidad del
contrato generador de un usufructo, elc.), pero siempre referentes
a relaciones ya nacidas, existentes con anterioridad al litigio. Y
aqui parecen dejar la cuestién bastantes hipotecaristas espafioles.

Esta interpretacién es, sin embargo, insuficiente si no se la
completa con los conceptos quec antes se expusieron. De lo con-
trario, la reglamentacién legal de los derechos potestativos en-
caminados a relaciones reales quedaria practicamente anulada en
los més de los casos, abriendo el principio de publicidad nega-
tiva una amplia via al abuso y al fraude. Todos los derechos po-
testativos que tiendan a crear, modificar o extinguir una relacién

{1) Como contrapuesto a contrato obligatorio.
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inscribible hallan cabida en el nimero 1.° del articulo 42 de la
ley Hipotecaria. Es decir, que son anotables no sélo las demandas
antes referidas, sino también aquellas en que se ejerciten acciones
constitutivas de relaciones reales. Esta es la interpretacion que
damos a la palabra «constitucién» del texto legal que estudiamos.
Y es la dnica que permite recoger sin artificios las acertadas apli-
caciones que de esta anotacién ha hecho la jurisprudencia.

Con ello resulta explicado el porqué hemos rechazado ciertas
afirmaciones. Asi la que restringe su esfera de actuacién a las
acciones reales; jporque hay acciones constitutivas que, no obs-
tantc su naturaleza meramente relativa, tienden a producir un
efecto real (cuando se den los supuestos legalmente determina-
dos). Y la que exige que, al menos, sea real el derecho que ori-
gina la accion; porque no hay que atender al derecho o relacidn
originadora, sino al efecto al que tiende el derecho potestativo (1).

En las paginas que siguen encontraremos algin otro concepto
aplicable también a esta figura de anotacién.

LLos numeros 2.° v 3.° del articulo 42 de la ley Hipotecaria
suelen ser designados corrientemente con el nombre de «hipotecas
judicialesn. Aun cuando la exposicién de motivos de la Ley ex-
tienda esta denominacién a las anotaciones preventivas en gene-
ral, el concepto—si quiere usarse—dehe ser restringido a los nu-
meros citados, ya que las restantes figuras de anotacién judi-
cial (2) en modo alguno pueden ser concebidas como un derecho
al valor. Conviene, sin embargo, advertir que aun en los nimeros
antes referidos la equiparacién al derecho de hipoteca que tal de-
nominacién implica es, en punto a efectos, algo inexacta. Mds
adelante desarrollaremos esta afirmacion.

Estudiando conjuntamente dichas dos anotaciones encontra-
mos, en jprimer lugar, una nota que es comtn a todas las anota-
ciones judiciales: la de precisar una resolucién judicial que ex-

(1) Asi, en la rescisién por fraude de acreedores, ¢dénde esta el derecho
real originador?

(2) Las no judiciales quedan exceptuadas implicitamente por la misma
cxposicién de motivos,

19
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presamente la decrete. Con ello tenemos una caracteristica que
las distingue de las llamadas «hipotecas judiciales» en los Dere-
chos francés e italiano, en que la hipoteca nace ipso iure de cier-
tas scntencias y actos judiciales, aunque las jpartes no la soli-
citen ni el Juez la declare (1): garantia general, aunque no exen-
ta de inscripcidn, acompaiia aquellos actos por declaracion de
la Ley y funciona totalmente como cualquier otro derecho de
hipoteca (2). Nuestro Derecho, en cambio, permanece mds fiel a
la trayectoria romana, debiendo referirse el origen de las medidas
que estudiamos a este Derecho a través de la legislacién de Par-
tidas. El pignus praetorium y el pignus ob executionem rei judicatae
deben figurar a la cabeza de la evolucién que termina en los ni-
meros 2.° y 3.° del articulo 42 de la ley Hipotecaria (3).

* ¥ %

Ambas figuras de anotacion funcionan haciendo publicas en
el Registro de la Propiedad ciertas resoluciones judiciales en que,
en tutela del interés demandado, se concede un derecho de ga-

(1) Esta peculiar institucién, aunque se haya pretendido relacionarla con
el «pignus in causa judicati captumn (Planiol, t. 11, n. 2.851), es, segin pa-
rece, de origen tipicamente francés. La «actio- judicatin era, en Derecho ro-
mano, una accién personal, y el «pignus» aludido un procedimiento de ejecu-
cién dado ordinariamente cn un juicio especial posterior al de condena y previa
una decisién del magistrado. Estas caracteristicas hacen que sea diffcilmente
derivable de él la hipoteca judicial francesa, a no mediar otras influencias.
(Bianchi: «Dell’ipotecan, t. 1, p. 109 n.; Chiesi: «Il sistema ipotecario illus-
tratom, t. 11, ndmeros 559 a 561 y 644-5). Mejor parece derivar la institucién
dec la hipoteca general y tacita que en el antiguo Derecho francés llevaban
consigo todas las obligaciones contraidas ante Notario. Era natural, dicen los
autores, que este beneficio se extendiese a las Sentencias, que tenian mds au-
toridad que dos documentos notariales. Bianchi, loc. cit. ; Baudry-Lacantineric :
«Précisn, t. II, n. 1.553; fd. y De Loynes: «Du nantiss. des privil. et hy-
poth .» {en el «Traitén), t. 11, nimeros 1.218-21. El Der. italiano la cogid
del C6d. Napoledn.

(z) Con lo que tenemos, segun veremos méas adelante, una segunda dife-

rencia.
" (3) ILeyes 1.2y 2.8 tft. 3.9; tit. 9.°; Leyes 3.2 y 6.3, tit. 27, Partida 3.2 ; Ley
1.2, it 13, Part. 3.8 tit. 6.2 Ord. de Aleald ; Leyes 63 y 64 de Toro; tit. 5.°;
Leyes 1.2, 3.% y 4.8, tit. 17; Leves 1.8, 3.%) 4.8 y siguientes, tit. 28, libro XI,
Nov. Rec. etc., etc.
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rantia sobre bienes inmuebles concretos. Los bienes anotados que-
dan sujetos en su valor a una determinada responsabilidad que
‘nace con la anotacién misma, aunque en su origen Ssuponga una
resolucién judicial expresa. He aqui por qué deciamos al clasi-
ficar las anotaciones preventivas que éstas publican, constituyen-
-do: el crédito base de la accién no podria entrar en el Registro
si la Ley, mediante uno de sus 6rganos, no le aunase un refuerzo
--de caracter real.

Ahora bien: ¢puede hablarse propiamente de tal naturaleza
real en estas anotaciones? Es decir: ;puede hablarse de su equi-
paracién al derecho de hipoteca—dejando a salvo su naturaleza
provisional—, y en tal seniido, de su protecciéon por los llamados
‘principios materiales del Registro? Aqui hay que proceder con
cautela, ya que la cuestion es mis compleja de lo que a primera
vista pudiera parecer.

El articulo 44 de la ley Hipotecaria declara que «el acreedor
-que obtenga anotacién a su favor en los casos de los niimeros 2.°,
3-° y 4.° del articulo 42, tendrd para el cobro de su crédito la
‘preferencia establecida en los articulos 1.923 y siguientes del Co-
digo civily, 0 sea que, seglin el numero 4.° del articulo invocado,
gozard de preferencia sobre los hienes anotados sélo en cuanto a
créditos posteriores. Aparece con ello en la naturaleza de estas
anotaciones una limitaciéon extrafa, aunque muy justificada, que
suele ser designada corrientemente como una limitacién de su
preferencia. Sin embargo, esta expresion debe ser totalmente re-
chazada por equivoca, ya que, segin veremos, la preferencia
(como nota caracteristica de los derechos reales) funciona en ellas
plenamente {1). Y su no eficacia respecto a los derechos reales
anteriores no inscritos (limitacién de la jpublicidad negativa) no
encaja en el dmbito de los citados articulos 44 de la ley Hipote-

(1) Decimos preferencia. no prioridad, La preferencia es cualidad civil,
légica, de los derechos reales; la prioridad es la repercusién registral de la
preferencia, pero modificada por el principio de publicidad negativa. Es decir,
que si bien normalmente coinciden ambas, excepcionalmente pucden contrade-
cirse en caso de desacuerdo entre realidad y registro. Por ello, al hablar arri-
ba de prejerencia, aludimos necesariamente a relaciones constituidas poste-
riormente. La prioridad sdlo supone la inscripcién posterior, aunque la rela-
cién se hubiese constituido antes.
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caria y 1.923 del Cédigo civil, que hablan solamente de créditos,.
siendo’ su explicacién bien distinta, segin veremos.

El articulo 1.923 del Cédigo civil, al referirse a la hipdtesis-
del concurso general, nos da la base de nuestro estudio. Segtin
é1, los créditos anteriores en fecha a la anotacién conservan frente-
al crédito anotado la misma situacién que antes tenian, preferen-
te o no. Los posteriores, en cambio, deben sufrir la prelacién
que la anotacién otorga. De Jo que resulta que la anotacion crea
una garantia real solamente desde su fecha, sin alterar en nada
la situacién que el crédito garantizado tenia en el pasivo del deu--
dor. Esto es, que la anotacién gpera solamente para el futuro.
sin crear, a diferencia de la hipoteca, un gravamen que afecte
al presente de la masa acreedora. Por esto es equivoco hablar de
limitacién de su preferencia, porque aqui se habla solamente de
créditos. Por la misma razén, tampoco puede extenderse aqui la
afirmacién de inexistencia de la publicidad negativa (que después
desarrollaremos), porque ¢sta no tiene nada que ver con derechos.
de obligacién. Se trala de una limitacién a los efectos civiles del
gravamen en relaciéon a los créditos concurrentes. Hay garan--
tia que funciona civilmente sélo para el futuro y cuya repercu-
sibn en el Registro implica consecuencias peculiares. Por lo
cual—eludiendo la ambigua expresién de preferencia—prefiero
hablar de derecho de garantia limitado por su fecha de origen y
que funciona, por tanto, civil y registralmente sélo desde su fe-
cha, esto es, respecto a relaciones posteriores.

L

Para ver ahora cémo funciona aqui el «principio de prioridadn
precisa estudiar, ademas de esta hipotesis del concurso general,
otras varias. Asi la de la transmisién de la finca o derecho ano-
tados. En este caso no puede dudarse ni de que el gravamen sigue
al inmueble mientras esté vigente (persccucién, adherencia), ni
de que actiia con prioridad regpecto a las anotaciones e inscripcio-
nes realizadas hajo el nuevo dominio (1). Ahora bien, ¢cesar4

(1) Para los derechos reales anteriores a la anotacién y no inscritos, el
adquirente estaria protegido por el principio de publicidad (posicién juridica de
tercero), resultando—por reflejo—beneficiado también el anotante, Véase des-.
pués lo cscrito sobre el principio de publicidad negativa.
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+por ello la limitacién de efectos que deriva del articulo 44 de la
Ley ? Evidentemente, no. Los acreedores del enajenante, con pre-
ferencia sobre la anotacidén, conservan sus derechos, pero sdlo res-
pecto al valor anotado, pudiendo actuar en tal sentido en cualquier
supuesto de enajenaciéon del inmueble para pago del crédito ga-
rantizado por la anotacién.

Examinemos ahora la hipétesis de un concurso especial limi-
tado a los acreedores del niimero 2.° del articulo 1.927 del Cédigo
civil : hipotecarios, refaccionarios y anotaciones citadas. Esta es la
que con mayor claridad nos lleva al buen camino.

¢ Habrd que atender para graduar el pago—por ejemplo, caso
de terceria de mejor derecho—a la fecha de los respectivos asien-
tos o a la del crédito? La segunda solucidén es, segun se deduce
de todo lo expuesto, la aceptable: el articulo 44 de la Ley actia
en todas las hipétesis posibles. Pero conviene explicar este su-
puesto, casi en plan de sutileza, para evitar una confusién co-
rriente y que puede llevar a algunos extravios.

La anotacion realizada en el Registro acredita la existencia de
una responsabilidad, de un gravamen impuesto judicialmente so-
bre la finca o derecho. Por el hecho de constar en el Registro la
anotacién, lleva consigo, respecto a las inscripciones posteriores,
los beneficios de la publicidad positiva. Cualquier inscripcidn o
.anotacién posterior queda en posicién subordinada, pendiente de
la jposible subasta de la finca o derecho. Asi, un usufructo (1) o
hipoteca posteriores. Ls decir, que, caso de producirse este su-
puesto de venta judicial, dichos derechos inmobiliarios, en si,
vienen a menos. LLa publicidad positiva y la prioridad actdan, por
tanto, registralmente, exactamente igual en las anotaciones que en
las inscripciones, respecto a los derechos constituidos posterior-
mente.

Este concepto requiere, sin embargo, alguna aclaracién. Por-
que los efectos a que aludimos son solamente los registrales, es
decir, los referentes a los derechos reales comnstituidos con poste-
rioridad a la anotacién. La afirmacién debe reducirse a estos sim-
iples términos si no quiere poncrse en contradiccidén con lo antes

(1) Salvo expresamente aqui la especial consecuencia de la naturaleza de
«estas anotaciones, que obliga a respetar la situacién juridica real del inmue-
ble, esté inscrita o no. El desarrollo de este concepto se hallard m4s adelante,
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expuesto sobre los efectos de estas anotaciones, segtn el articulo 44
de la Ley. Nadie duda que un derecho real de goce constituido:
e inscrito con posterioridad a la anotacién debera cancelarse en
virtud de la transmisién judicial del derecho gravado. La hipotesis.
es -idéntica en el supuesto de una hipoteca en garantia de un cré-
dito posterior en fecha. Hasta aqui los principios hipotecarios fun--
cionan normalmente. Pues bien, nuestra afirmacién se reduce a
decir que en el supuesto de un derecho de garantia real a favor de
un crédito anterior en fecha al anotado, la prioridad actua también.
respecto a la garantia real (que desaparece con la subasta, quedan-
do limitada a un derecho al remanente), si bien el crédito garanti-
zado puede ser preferente en virtud del 1.923, numero 4.°, del Co-
digo civil. Es decir, que en definitiva el crédito de la hipoteca o
anotacidén posterior serd preferente ‘al de la anotacién anterior en
una terceria de mejor derecho; pero la anotacién lo es, a su vez,
respecto a aquellos asientos (derechos) (1). Por eso habldbamos de-
mera preferencia registral (prioridad). Y el concepto tiene su
campo en materia de cancelaciones.

* o* ¥

De la consideracién general de que las anotaciones preventivas.
aparecen reguladas por la ley Hipotecaria como una de las varias.
formas posibles de asientos, podria estimarse a primera vista que
las prescripciones de la misma las protegen al igual que a las ins-
cripciones, donde no constase una limitacion espresa. 1Is decir,
que donde ésta no existiera, los principios hipotecarios protege-
rfan la anotacién en forma rigurosa y formal.

Esta afirmacién, cierta en principio, tiene una limitacidon con-
creta en determinadas anotaciones, limitacién que aun no constando
en la Ley, ha sido iniciada con acierto por la jurisprudencia. Se
trata de las figuras de anotacién que tienen como base un derecho
de caracter meramente obligatorio, en relacién a los efectos de la
publitidad negativa. La doctrina se ha formado alrededor de los nd-
meros 2.° y 3.° del articulo citado (2), pero tiene un alcance mas

(1) En definitiva, por la naturaleza constitutiva de esta clase de asientos.

(2) Véanse sentencias 1-Feb.-1886 ; 12-May0-1886 ; 26-Oct.-1888 ; 144Nov.-88;
13-Dic.-g2 ; 7-Marzo-g6; 12-Jul.-og4; 21-Jun.-06; 20-Oct.-08; 26-Marzo-og; 23~
Marzo-1910; 21-Febr.-1912; 20-Nov.-25; 20-Marzo-31; etc. La Jurisprudencia
suele fundamentarla aplicando el cit. art. 44 de la ley; esta argumentacidn
es, segim se verd, equivocada,
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general, debiendo ser extendida a los demds casos de anotac1én
constitutiva, en principio.

La limitacién responde totalmente a la naturaleza de estas
anotaciones. Siendo la base de éstas un derecho de caricter mera-
mente obligatorio, la entrada en el Registro es sélo posible cuando
la Ley (directamente o mediante el arbitrio de uno de sus érganos)
le aune el beneficio de un refuerzo de caracter real—obtenido por
el medio técnico de la anotacién—. La responsabilidad general del
patrimonio del obligado se concreta con ello en un determinado
bien inmueble, que queda afecto, en primer término (en natura-
leza o en valor), al cumplimiento de la obligacién jpactada. El be-
neficio que la Ley afade al crédito consiste en la posibilidad de
obtener una garantia especial sobre bienes inmuebles del deudor.
De donde deriva primeramente que los bienes deben ser efectiva-
mente del obligado, sin que sea suficiente que consten inscritos a
su nombre; 0 sea que, por ejemplo, la anterior transmisiéon no
inscrita perjudicard al anotante, por falta de uno de los supuestos
legales de su derecho. Y segundo, que al afectar mediante la ano-
tacién un derecho cualquiera, debe respetar integramente la si-
tuacién del mismo, cogiéndolo solamente tal como existe en el
patrimonio de su titular; con lo que los gravamenes anteriores,
aun no inscritos, surten sus efectos plenamente contra él.

Esta limitacién de los efectos de la jpublicidad, que deriva, a
nuestro entender, de la naturaleza misma de las anotaciones cons-
titutivas—por ser uno de los supuestos legales de la concesion del
derecho—, resulta ain mas légica, si cabe, en las de los ndme-
ros 2.° y 4.° del articulo 42 de la Le) Porque ¢éstas, incluso
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solamente para el futuro—segun el cnado articulo 44 de la ley Hi-
potecaria—, respetando la anterior situacién del jpatrimonio en re-
lacion a la masa acreedora. Pero conviene advertir que, asi como
esta ultima limitacién de los efeclos de prelacion en el concurso
de créditos es aplicable solamente a los citados ntimeros 2.°, 3.° y
4.° del articulo 42—porque ¢l articulo 44 de la Ley no permite nin-
guna interprelacién extensiva—, la limitacién a los efectos de la
publicidad material (en relacion, por tanto, a derechos reales) tiene
mayor extensidn por derivar de un supuesto comiin a todas las
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anotaciones constitutivas (1): que se coja un bien del deudor tal
como estd actualmente en su patrimonio.

Tenemos con ello en estas anotaciones una restriccién de los
efectos de la publicidad al aspecto puramente positivo; no hay
aqui, por tanto, funcién negativa de la publicidad material. Con
ello, el concepto de tercero (como sujeto fundamental del Regis-
-tro, como posicion juridica beneficiosa) queda notablemente alte-
rado. Pero no acaba aqui la repercusién del concepto expuesto.
Porque siendo el principio registral de prioridad el resultado de
la conjuncién de la cualidad civil de preferencia y del principio
de publicidad material, resulta—por reflejo—modificado: al ser
inscrita posteriormente una relacidén juridica real constituida (2)
anteriormente a la anotacidén, gozard del beneficio de prioridad,
no obstante su ulterior fecha. El concepto deriva tan claramente
de la exclusién de la publicidad negativa, que no creemos requie-
ra mayor explicaciéon. Y su importancia se manifiesta en punto a
enajenacién judicial.

Epuarpo Card BONNAFOUS,
Abogado.
(Continuard.)

Erratas.—En el numero anterior de esta Revista, y en la primera parte
de este articulo, se deslizaron las erratas siguientes: pag. 197, linea 23, dice
normal, debiendo decir anormal; pag. 198, linea 27, idéntica errata, y pagi-
na zo1, linea nueve, dice y, ademds, y debe decir o, ademds.

(1) Esto no quiere decir que se aplique siempre a todas, sino solamente
en principio. As{ el art. 59, panr. 2.° de la ley, salva la de crédito refac-
cionario.

(2) Hay que excluir, por tanto, ia hipoteca. El caricter constitutivo de su
inscripcién impide que se de juridicamente en ella el caso arriba expuesto.



