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EL DERECHO REAL: CONCEPTO Y CARACTERES.

      Barassi los define como:

"Aquellos derechos privados que atribuyen a su titular un poder de inmediato dominio sobre una cosa frente a cualquiera.".

      Definición de la que se desprenden como caracteres:


1) Es un derecho inmediato, por suponer una relación directa entre el titular y la cosa.


2) Es absoluto, pues goza de eficacia erga omnes.


3) Esta dotado de reipersecutoriedad, esto es, permite a su titular recuperar la cosa aun de manos de terceros.

DIFERENCIAS CON EL DERECHO DE CRÉDITO.

      Pese a la postura adoptada por algunos autores que pretenden unificar los conceptos de derechos reales y de crédito (Ferrara, con la teoría obligacionista y Cossak al sostener que todo derecho es real al tener en ultima instancia que hacerse efectivo sobre un patrimonio), sin embargo existen fuertes divergencias entre ambos tipos de derecho, así:

      1) Por los sujetos.

      En el derecho real interviene un sujeto activo individualmente determinado y un sujeto pasivo colectivo indeterminado. En el derecho de crédito el sujeto pasivo esta individualmente determinado.

      2) por el Objeto.

      En el derecho real es una cosa corporal especifica y determinada en tanto que en el derecho de crédito es una prestación o conducta del deudor.

      3) Por su eficacia.

      El derecho real es el prototipo de los derechos absolutos, porque puede hacerse efectivo erga omnes, de ahí sus facultades de persecución, exclusión y preferencia. El derecho de crédito es el típico derecho relativo pues solo puede exigirse y hacerse efectivo contra la persona del deudor (si bien en contra se pronuncia Diez Picazo, libro 1117 Pág. 44).

      4) Por su origen.

      El derecho real precisa del modo o tradición, aparte de que puede adquirirse por prescripción, lo que resulta imposible con los derechos de crédito que no son susceptibles de posesión. El derecho de crédito nace del contrato de titulo.

      5) Por su extinción.

      Los derechos reales se consolidan y perpetúan por su ejercicio. Los de crédito se extinguen por su cumplimiento.

      6) Por su inscribibilidad.

      Pues conforme al Art. 1 de la L.H. El registro de la propiedad tiene por objeto la inscripción o anotación de los actos y contratos relativos al dominio y demás derechos reales. Proclamando el Art. 9 de la misma ley la no inscribibilidad de los derechos personales.

      Sin embargo el simple dato de la inscripción no comporta que el derecho inscrito tenga el carácter de real. La sentencia del TS de 3 de Marzo de 1955, referida a un derecho de tanteo y retracto en cuya inscripción no se había hecho constar el plazo durante el cual podría ejercitarse el retracto, dice:


"....la categoría de Derecho Real no se produce por el simple acceso al Registro de la Propiedad sino que deviene por su intima naturaleza jurídica que la inviste de una eficacia "erga omnes"..........Piénsese que el derecho real para ser tal ha de estar constituido por una serie de características como la inmediatividad física o jurídica, publicidad, seguridad jurídica etc., que lo proyecten al campo del trafico jurídico con una serie de garantías frente al tercero que le permitan esa eficacia "erga omnes" que no se comprendería sin aquellas... ".

      Y señala la necesidad de que conste un plazo para el ejercicio del derecho, añadiendo que:


"....así lo exigía con energía para su operatividad como tal retracto convencional la RD de registros de 27 marzo 1947, en la que, en lo pertinente al caso que se examina, se dice "como las partes se limitaron a establecer un pacto que solo a las mismas afectaba, es indudable que los posteriores adquirentes del inmueble deben verse libres de sus trabas y restricciones y desligados en absoluto de las consecuencias que pudieran derivarse de la estipulación, que si bien fue recogida en la inscripción que causo oportunamente la escritura...no perdió por ello su verdadero carácter obligacional, toda vez que los asientos practicados en el registro no alteran la naturaleza de los derechos que se inscriben.".

      Y finaliza diciendo que;


"...en el caso de autos no puede pretenderse revestir como se propugna de los honores y preeminencias de derecho real a una simple convención con efectos simplemente obligacionales al que le falta por lo menos, para su operatividad como derecho real, la concreción de un termino de efectividad de cada uno de los derechos de tanteo y retracto convenidos a partir de la enajenación a un extrañó.".

      7) Por el distinto plazo de prescripción de las acciones para ejercerlos.

      Las que protegen el dominio y demás derechos reales se extinguen por prescripción a los seis o treinta años según recaigan sobre muebles o inmuebles respectivamente (arts 1962 y 1963). Las acciones que se derivan de derechos de crédito prescriben a los quince años según el Art. 1964.

. excepciones.

      Pero a su vez todas estas diferencias, tiene excepciones:

      1) Por los sujetos.

      Pues aunque veíamos que en los derechos reales estaba indeterminado, en realidad cabe: a) que lo este de forma mediata por su relación con la cosa, como sucede con los denominados por la doctrina alemana "derechos subjetivamente reales" y b) Que este determinado específicamente e incluso que la persona sobre la que recae este obligada a un comportamiento positivo, como ocurre con las servidumbres positivas del Art. 533.

      2) por el objeto.

      Son posibles excepciones a que el derecho real recaiga no sobre una cosa corporal sino sobre un bien inmaterial, tal sucede por ejemplo con el derecho de propiedad intelectual o industrial.

      3) Por su eficacia.

      La inmediatividad en el ejercicio del derecho real no siempre se produce, y así se ha hablado de que hay derechos reales no inmediatos sino "inherentes", tal seria el caso de la hipoteca, de las servidumbres negativas o de la opción.

      4) Por su inscribibilidad.

      Hay derechos reales que no se inscriben como la posesión, otros que no precisan la inscripción, como las servidumbres legales o los retractos legales, e incluso hay derechos personales que se inscriben como el, arrendamiento, si bien esto depende de la naturaleza real o personal que atribuyamos a este derecho.

      Todo lo anteriormente expuesto, ha supuesto que entre en crisis la idea de clasificar tajantemente todos los derechos en dos únicos grupos. En su lugar la doctrina moderna propone una gradación escalonada de los mismos.

      Vallet de Goytisolo, en varios trabajos reunidos en sus "Estudios sobre derecho de cosas" sugiere como criterio ordenador para esa gradación la fuerza de los derechos en las relaciones de su titular con terceros.

LA POSIBILIDAD DE FIGURAS INTERMEDIAS.

. ius ad rem.

      Tiene esta figura su origen en la edad media y concretamente en los derechos feudales y en los beneficios eclesiástico. El derecho sobre los bienes del feudo o del beneficio solamente los adquiría el fedatario o el clérigo beneficiado cuando el señor ha realizado la "investidura" o cuando el superior del clérigo ha efectuado la "colación" del beneficio. Se daban sin embargo, casos de situaciones intermedias de investidura simbólica sin toma de posesión o de beneficios en los que el superior eclesiástico ya había elegido titular pero sin haber realizado todavía la "colación". En estos supuestos el investigo simbólicamente o el elegido a quien todavía no se le había conferido el beneficio, no tenían un "ius in re", pero tenían un "ius ad rem".

      Y la construcción se generalizara para comprender todos aquellos supuestos en que se tiene un titulo que da derecho para adquirir una cosa determinada pero todavía no se ha adquirida mediante la necesaria toma de posesión.

      En nuestro derecho son varios los supuestos en los que se ha querido ver un ius ad rem:

      1) Puig Brutau lo admite en el supuesto del Art. 1095 conforme al cual el acreedor tiene derecho a los frutos de la cosa desde que nace la obligación de entregarla. Sin embargo no adquirir  derecho real sobre ella hasta que le haya sido entregada

      En esta línea las sentencias del TS de 5 de Junio de 1945, 31 de octubre de 1951, 3 de octubre de 1963 y 21 de Mayo de 1980 admiten el ius ad rem, en favor del comprador cuando tiene titulo pero no modo.

      2) El mismo autor lo reconoce igualmente en los casos de venta reservándose el vendedor el dominio de lo vendido hasta el total pago del precio.

      3) Roca Sastre y Attard los encuentran en las llamadas "reservas autenticadas" o "vocaciones al derecho real" que son aquellos medios que amparan al titular de una posesión o de una titularidad económica de la que todavía no se disfruta. As¡ las anotaciones preventivas.

      4) Diez Picazo (Sistema de derecho civil. Vol. III) ve un supuesto de ius ad rem en el Art. 403 que concede a los cesionarios de los participes en una cosa común el derecho a concurrir a la división de la cosa común y oponerse a que se verifique sin su concurso: indicando que el Art. esta pensado en los casos en que se ha producido la cesión de la cuota pero no se ha verificado la traditio: ya que si el negocio fuera completo seria inútil concederles estos derechos, pues los tendría ya por su cualidad de socios.

      5) Cámara ve un supuesto de ius ad rem a propósito de la "prehorizontalidad", ya que con el otorgamiento originario del titulo se busca resolver dos cuestiones:


a) De una parte la organización de la comunidad desde el momento mismo de la adquisición de un solar.


b) De otra fortalecer el posición del comprador de un piso en proyecto transformándolo de titular de un simple derecho de crédito frente al constructor, en titular de un ius ad rem sobre el piso, en situación análoga a la del comprador de un piso ya construido pero sin que se haya verificado la tradición, es decir con titulo pero sin modo.

      6) Pueden también considerarse como casos de ius ad rem todos aquellos casos en que se produce una "subrogación real" en los bienes objeto de una obligación, en cuya virtud dejan de estos de estar afectos al cumplimiento de la misma, para pasar a estarlo aquellos que los sustituyen. Tal fue el caso estudiado por la sentencia del TS de 22 de Julio de 1994 al estudiar una cláusula testamentaria de sustitución en cuya virtud se instituía heredera a la esposa del testador, disponiendo que a su fallecimiento "los bienes de los que esta no hubiera dispuesto en vida pasaran por partes iguales a las sobrinas carnales del testador...". Al venderse inmuebles integrantes de la herencia, los favorecidos por la sustitución entendieron que debían de recibir el precio de la venta al haberse este subrogado en el lugar de los bienes, y el TS estimo su pretensión declarando que se;


"....impone distinguir entre aquellos actos dispositivos que llevan consigo, por su propia naturaleza, una salida definitiva e incondicional de bienes del patrimonio hereditario, de aquellos otros en que no obstante concurrir esa circunstancia, ello solo fuese en apariencia, al volver a entrar los bienes en la esfera dispositiva de la heredera por vía del cambio, sustitución o conversión de unos bienes por otros, de tal manera que los "nuevos bienes" pasaban a integrar el patrimonio personal de la heredera fiduciaria, con notorio perjuicio de las herederas fideicomisarias y con la consecuente desviación, en la practica, de la voluntad del testador.". Añadiendo:


"Cuando antecede, lleva a concluir que en el caso concreto de que se trata, procede interpretar que fue voluntad del testador la de querer asociar al pleno y libre dominio de los bienes concedidos a su esposa el criterio de subrogación en los términos que se desprende de lo ya razonado, con la finalidad de atemperar, en favor de las sobrinas, las facultades de disposición otorgadas a aquella El principio de subrogación real indicado tiene su raigambre en el derecho romano y se encuentra explícitamente admitido en la Compilación del Derecho Civil especial de Cataluña, en su regulación de los fideicomisos.".

. derechos reales in haciendo.

      Son aquellos derechos reales que obligan a una persona a hacer algo. Su ejemplo mas claro se encuentra en las servidumbres positivas del Art. 533 del C ci.

. obligaciones propter rem.

      Son aquellas obligaciones, positivas (hacer) o negativas (no hacer; como ocurre con el Art. 591 del C ci o 7 de la L.P.H.) que se encuentran vinculadas a un predio o derecho y no a una persona. Su principal manifestación la constituyen las "cargas reales" en las que la prestación se debe por ser titular de un predio y el abandono de la esa titularidad implica la desaparición de la obligación para el sujeto que la ha perdido.

      Su nacimiento puede venir determinado por la ley o por la voluntad contractual (Diez Picazo señala el pacto en cuya virtud las parcelas de una urbanización privada no pueden ser edificadas más allá de cierta altura.

      Cámara a la vista de los arts 9 nº 5 y 20 de la L.P.H. ve un supuesto de ellas en la obligación por parte del propietario de contribuir a los gastos comunes.

      ¿Que ocurrirá  si se transmite el derecho real sobre el que pesaba la obligación propter rem sin haberse cumplido esta?. Diez Picazo separa: Si la obligación propter rem consistía en el pago de una suma de dinero y se transmitió el derecho sin haberla pagado, la obligación seguir  recayendo sobre el antiguo propietario, así los gastos de comunidad no satisfechos gravan al antiguo propietario que venda su piso sin pagarlos, (con independencia de que pueda responder de ellos el piso), pero si la obligación propter rem consiste en una actividad de hacer y se mantienen los presupuestos que dan lugar a ella, ser  el nuevo titular quien deba de cumplirla: por ejemplo; cortar las ramas o raíces que se introducen en predio ajeno. En todo caso el cesionario o adquirente de la titularidad real no esta obligado a responder de las consecuencias dañosas del incumplimiento de la obligación por el cedente. Como dice Diez Picazo, la conducta dolosa o culposa es un hecho personal suyo que da lugar a una obligación de resarcimiento.

CLASIFICACIÓN DE LOS DERECHOS REALES.

      De entre las numerosísimas clasificaciones dadas por la doctrina la más frecuente separa entre:

1) Derechos reales provisionales: La posesión.

2) Derechos reales definitivas, que a su vez se dividen en:


a) Absolutos: la Propiedad.


b) Limitados, que se subdividen:


* De disfrute: usufructo, uso y habitación, servidumbre, superficie y vuelo.


* De realización de un valor pecuniario: prenda, hipoteca y anticresis.


* De adquisición preferente: tanteo y retracto.

      Clasificación que queda completada añadiéndole la referencia a los derechos reales sobre bienes inmateriales: propiedad intelectual e industrial.

DERECHOS REALES RECONOCIDOS EN LA LEGISLACIÓN ESPAÑOLA.

. tanteos y retractos.

. superficie.

. arrendamiento.

. el derecho hereditario.

. la hipoteca.

. medidas judiciales innominadas.

. créditos refaccionarios.

. referencia a la anotación preventiva de 

  demanda.

. anotación preventiva.

      Como referencia a aquellos derechos reales objeto de estudio en otros temas nos limitaremos a señalar que el C ci regula:

+ el dominio al que define en el Art. 348.

+ el usufructo definido en el Art. 467.

+ el uso y la habitación en el Art. 524.

+ las servidumbres a partir del 530.

+ los censos a partir del Art. 1.604.

+ Los de hipoteca (Art. 1876) prenda (Art. 1866) y anticresis (Art. 1881).

      Vamos sin embargo aquí¡ a referirnos a aquellos que o bien son discutidos en su naturaleza real o bien se encuentran fuera del código civil.

. tanteos y retractos.

       Diez Picazo les niega la consideración de derechos reales, pues aun afectando a terceros pese a su no inscripción (en el caso de los legales) no atribuyen a si titular un poder directo e inmediato sobre la cosa.

. superficie.

Respecto al cual;

+ unos entienden que se trata de un "ius in re aliena".

+ otros que se trata de un simple supuesto de dominio dividido.

+ la mayoría entiende que da lugar a una propiedad ordinaria aunque temporal, separada de la del suelo e integrada por dos elementos:

a) un derecho a construir en suelo ajeno, que es el derecho de superficie.

b) Un derecho de propiedad sobre lo construido que es la propiedad superficiaria.

. arrendamiento.

       Para la doctrina es un derecho personal o real según se inscriba o no en el Registro de la Propiedad, posibilidad esta de inscripción permitida por el Art. 2 nº 5 de la L.H.

       Para Vallet es siempre un derecho real.

       Para Castan es un derecho personal que puede producir en virtud de su inscripción en el Registro ciertos efectos reales, pero sin que ello desvirtúe su carácter personal.

. el derecho hereditario.

       La tesis clásica lo configura como un derecho real, tesis rechazable porque como dice Gianturco no tiene siempre como sustrato una cosa corporal y la actio petitio hereditatis no es una acción real sino universal.

       Nuestro código lo configura como un modo de adquirir.

       La doctrina mayoritaria lo configura como un derecho absoluto o universal, distinto del derecho real, porque se trata de un derecho sui generis atípico y la L.H. lo considera inscribible en forma de anotación preventiva.

. la hipoteca.

      El estudio de esta figura cabe dentro del  ámbito del derecho hipotecario y por ello nos limitaremos aquí a señalar un problema muy concreto; el de la distribución de la responsabilidad hipotecaria entre distintas fincas; el caso típico es el constituido por el constructor que hipoteca la totalidad de un edificio sin distribuir la responsabilidad hipotecaria entre las distintas viviendas: los adquirentes se encuentran con que su piso continua respondiendo del impago del crédito, aunque ellos hayan llegado a satisfacer su total precio. Este interesante caso fue estudiado por la Resolución de la D.G.R.N de 15 de Junio de 1993, cuyo fundamento segundo declara:

"2.- En principio, queda prohibido en nuestro Derecho la constitución de hipotecas solidarias porque se prestan a maquinaciones del acreedor (que a su arbitrio podría elegir la finca que habrá  de responder hipotecariamente del todo), y porque estas hipotecas disminuyen, sin razón que lo justifique suficientemente, las posibilidades del trafico y del crédito territorial de cada uno de los dueños de las fincas afectadas ya que pende sobre cada una de las fincas resultantes la amenaza de ejecución si no se paga el entero asegurado. Este rechazo de las hipotecas solidarias sufre, no obstante una excepción (determinada por la necesidad de mantener indemne al acreedor frente a los actos relativos a la finca hipotecada, en los que no interviene, vid Art. 405 C.Ci) en el caso de la división de la finca hipotecada realizada unilateralmente por su propietario, sin acordar con el acreedor la distribución de la responsabilidad hipotecaria entre las diversas fincas resultantes, pues entonces puede este exigir la totalidad de la suma asegurada contra cualquiera de las nuevas fincas en que haya dividido la primero o contra todas a la vez (vid artículo 123 L.H.). Ahora bien, precisamente por tratarse de una excepción y en la medida en que no se vulnere el indicado derecho del acreedor (que es su razón determinante), procede su interpretación estricta (vid artículo 4 del código Ci), y en este sentido lo primero que debe destacarse es la indudable eficacia que en el a relación interna entre los propietarios de las diversas fincas resultantes de la división de la que en su día fue hipotecada (y a efectos de la acción de regreso que corresponda al que de ellos posee la totalidad del crédito), tiene un acuerdo entre ellos sobre la distribución de la responsabilidad hipotecaria que pesa sobre las mismas, y la no necesidad de ratificación de tal acuerdo por dichos propietarios (o quienes de ellos traigan causa) una vez que el acreedor hipotecario le haya prestado su asentimiento, pues los intereses de aquellos ya tuvieron suficiente protección en el momento de la división y resulta socialmente indeseable la persistencia de la solidaridad.".

      Ahora bien, aun existiendo tal acuerdo, lo que no es posible es que en base al mismo se realice la cancelación de la hipoteca parcialmente respecto a una/s vivienda/s, pues aunque el acreedor por si solo determine la parte de responsabilidad que corresponde a una finca, para después liberarla pues, sigue diciendo el centro directivo:

"como ya señalara la resolución de 27 de marzo de 1989 este consentimiento parcial no puede provocar respecto de la finca favorecida, la concreción erga omnes de su responsabilidad hipotecaria a la parte que le hubiere sido señalada (con la consiguiente posibilidad de obtener su liberación total en caso de pago de la parte del crédito que le es asignada), en detrimento de los propietarios de las restantes fincas, a quienes podría seguir exigiéndoseles la totalidad de la deuda y que verían perjudicados sus legítimas expectativas en la vía de regreso si uno de ellos resultase insolvente.".

. medidas judiciales innominadas.

       A las medidas cautelares nominadas que la justicia puede adoptar para la ejecución de la sentencia que se dicte (y entre las cuales sería la prototípica el embargo) hay que citar a las medidas innominadas, previstas en el Art. 1428 de la LEC que permite al juez adoptar, a instancia del demandante y bajo la responsabilidad de este, las medidas que según las circunstancias, fuesen necesarias para asegurar la efectividad de la sentencia que recaiga.

      El ya citado auto de la Sala 3ª del TS de 2 de Noviembre de 1993 encuadro entre estas medidas innominadas a la orden de suspensión "provisionalísima" que se dio en un procedimiento contencioso-administrativo, en el que se estaba tramitando la pieza separada de suspensión del acto y en cuya virtud la eficacia de este quedaba suspendida hasta la resolución de la pieza separada de suspensión (habida cuenta de que el lanzamiento de los propietarios de unas viviendas, hubiera convertido el posible auto de suspensión que se dictase, en papel mojado). El TS declaro: 

      a) que si bien esta suspensión "provisionalísima" (hasta tanto se resuelta la pieza separada de suspensión) es una medida no prevista por la ley, puede incluirse sin embargo entre las medidas innominadas del Art. 1428 de la LEC y :

"De aquí, que el Pleno del TC, al decidir en su sentencia 238/1992, de 17 de Diciembre, la cuestión de inconstitucionalidad, planteada por la sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia Territorial de Cáceres, en relación con el Art. 6.2 de la Ley 34/1979, de 16 de Noviembre, de Fincas Manifiestamente Mejorables, que establecía que "no se suspender  en ningún caso la ejecución del decreto impugnado", declarase la inconstitucionalidad del mismo con base en la doctrina ya establecida en sus sentencias 66/1984, 115/1987 y 14/1992, según la cual "la tutela judicial no es tal sin medidas cautelares que aseguren el efectivo cumplimiento de la resolución definitiva, que recaiga en el proceso".".

      b) Que tales medidas innominadas tiene que adoptarse en forma de auto pues:

"Quinto.- El automatismo de las medidas cautelares solo tiene cabida cuando la Ley así lo dispone para singulares medidas regladas bien por los títulos que las conllevan bien por las pretensiones que las legitiman, pero no es admisible en las innominadas, que obligan a valorar los hechos en que se funda la solicitud y las consecuencias de la decisión sobre los derechos que se dirimen, razón que exige adoptarlas mediante resolución motivadas en cumplimiento de lo dispuesto concordadamente por los artículos 245.1 de la LOPJ y 369 de la LEC, pues, si bien es cierto, como apunta el representante procesal de los solicitantes de la medida, que la ley, en alguna ocasión, contempla su adopción por una simple providencia (caso de la anotación preventiva de demanda o del interdicto de obra nueva), no es menos cierto que se trata de cautelas expresamente reguladas, que tienen su r‚gimen propio al que ha de ajustarse su solicitud y decisión. A pesar de que, en contra de lo expuesto, la medida impugnada se acordó por providencia, ha de estimarse subsanado el defecto con la presente resolución.".

. créditos refaccionarios.

      * Definición.

      El Código civil solo contiene referencias a los mismos en el Art. 1923 al prever  su preferencia respecto a los bienes inmuebles sobre los que recaen y en el 1927 al regular su preferencia entre si en el nº 2 (a los dicho en el tema 55 nos remitimos) y la Ley Hipotecaria regula su inscripción en el Art. 59 y siguientes. Aquí vamos a ocuparnos de su concepto.

      La Ley hipotecaria parece en su regulación partir de la idea de que crédito refaccionario es aquel en cuya virtud una persona a dejado dinero a otra para llevar a cabo la construcción de una obra, y también Roca Sastre (en su conocido Derecho Hipotecario, Edición de 1954) declara que existe:

"un crédito refaccionario cuando una persona ha invertido en obras de construcción, conservación o reparación de una cosa una cantidad que le ha sido prestada en una o varias veces para tal fin.".

      Y esta es la definición que acogen la mayoría de los hipotecaristas y que arranca históricamente de nuestra legislación de Partidas.

      Sin embargo Puig Pena en su "Tratado de Derecho Civil Español" (Edición del 46) ya admite que el crédito refaccionario tenga su origen en el "precio de determinados servicios o trabajos" aunque estima que los normas es que proceda de un contrato de préstamo. En esta misma línea, en  la edición del Derecho Civil de Castan de 1951 se aprecia también una ampliación del concepto, al considerar acreedor refaccionario al que "presta metálico, materiales o servicios" invertidos en la cosa sobre la que recae el privilegio.

      La misma postura amplia adoptar Ricardo de Ángel Yaguez, en su fundamental libro "Los Créditos derivados del contrato de obra" (Editorial Tecnos. Madrid. Cáp. IV) quien los define (Pág. 201) como:

"Todo crédito nacido de cualquier forma contractual que directamente haya contribuido a la producción del resultado de una construcción, reparación, conservación o mejora de un inmueble.".

      Y basa la ampliación del concepto en:

      a) Motivos históricos: Pues el proyecto de 1851 preveía que la anotación preventiva de estos créditos pudiera ser requerida por "los arquitectos, empresarios, oficiales, obreros y los que suministran materiales al propietario para la construcción o reparación de sus edificios y otras obras" (Art. 1874). Y también la Ley de Hipoteca Naval de 21 de Agosto de 1893 permite al capital realizar reparaciones del buque tomando para ellos prestamos a la gruesa o créditos refaccionarios y si estos estuvieran solo limitados a las sumas recibidas en prestamos de monetario con objeto de realizar la reparación, su regulación sobraría pues estos prestamos en dinero pueden calificarse de prestamos a la gruesa.

      b) La Sentencia del TS de 30 de Diciembre de 1896 en la que claramente se dice que:

"Los anticipos en metálico y materiales hechos por el empresario de unas obras, para ejecución de las mismas, tienen el carácter de crédito refaccionario, pues que tales anticipos implican la existencia de un préstamo hecho por el empresario al dueño.".

      c) Que si bien la Ley Hipotecaria prevé en su Art. 59 que el acreedor refaccionario podrá  exigir anotación sobre la finca refaccionada "por las cantidades que de una vez anticipare....". Sin embargo tanto a la palabra "cantidades" como a la voz "anticipar", se les puede dar una interpretación amplia de forma que no solo se refieran a los anticipos de metálico (que evidentemente en la vida practica quedan garantizados en la casi unanimidad de casos con hipoteca), sino al anticipo de trabajo o material destinado a la obra.

      Por otro lado el Art. 60 de la misma ley habla de que el titulo en cuya virtud se inscribe la anotación del crédito, no tenga que especificar fijamente "la cantidad de dinero o efectos en que consistan los mismos créditos" y por tanto ya esta preveyendo que estos puedan tener su origen no solo en el dinero sino también en lo que denomina "efectos", palabra bajo la cual puede fácilmente entenderse comprendido tanto todo tipo de trabajo dirigido a la construcción como el suministro de materiales para la misma.

      Admitido este concepto amplio de la refacción ocupémonos ahora del mecanismo de su inscripción:

* inscribibilidad en el registro de la propiedad.

      Para empezar ninguna duda cabe de que la anotación podrá tomarse en base a títulos contractuales de carácter privado siempre y cuando pidan su anotación tanto el acreedor como el deudor (Art. 155 R.H.), o en base a títulos públicos aun cuando solo una de las partes pidiera su inscripción.

      Cuando las partes difieran acerca de la existencia, o de la naturaleza jurídica del crédito (si existe o no existe la deuda y si esta tiene o no el carácter de refaccionaría), el acreedor podrá pedir al Juez la anotación preventiva de la demanda en la que se solicita que su crédito sea reconocido como refaccionario (obsérvese que no se trata de una anotación de embargo, sino de una anotación de demanda en virtud de la cual se puede reconocer al crédito una naturaleza jurídica que le otorgara en virtud de la ley un privilegio para su cobro). No resultaran por tanto aplicables para anotar esta demanda las limitaciones que la Ley de Enjuiciamiento prevé para el embargo en el Art. 1400).

      Además hay que tener en cuenta que conforme al Art. 92 de la L.H. la anotación a favor del acreedor refaccionario caducará a los 60 días de concluida la obra objeto de la refaccionario.

      Cuando han pasados estos 60 días le resulta muy fácil determinarlo al registrador: hoy pueden otorgarse respecto a las obras dos tipos de escritura: la de obra nueva en construcción (haciendo constar la fase de construcción en que se encuentra mediante certificado expedido por técnico competente) o la de obra nueva ya concluida (lo que se acredita uniendo a la escritura copia del certificado final de obra). Evidentemente los 60 días puede el registrador computarlos con toda facilidad a partir de aquel en que se otorgo este segundo tipo de escritura.

      Ahora bien; el Art. 60 de la L.H.  parte de la base de que el crédito refaccionario ha sido inscrito lo que en la vida practica no acontece nunca; al revés lo frecuente es que se reclame ante el juez el importe de un crédito al que el actor le atribuye la condición de refaccionario no inscrito y el demandado se oponga tanto a su existencia como a la atribución de la naturaleza de refaccionario; y es en estos casos donde como decimos, hay que proceder a anotar la demanda en cuya virtud se solicita el reconocimiento de esta naturaleza.

      Sin embargo nótese la posible ineficacia de tal medida: el juez puede ordenar que se anote una demanda en cuya virtud se atribuirá a un crédito el carácter de refaccionario: pero si la obra se concluye durante la tramitación del procedimiento, cuando pasados mas de 60 días, el juez dicte sentencia y ordene que la anotación de demanda se convierta en anotación de crédito refaccionario se puede encontrar con que esta anotación no puede practicarse por haber ya caducado el tiempo durante el cual puede surtir efectos (hasta 60 días después de terminada la obra). Por ello solo caben dos soluciones: o entender que el plazo de 60 días solo se inicia en estos casos desde que la resolución judicial ordenando la anotación del crédito refaccionario. O bien permitir al juez no solo que anote la demanda en cuya virtud se pretende que a un crédito ose le asigne determinada naturaleza, sino embargar los bienes sobre los que dicha naturaleza puede tener consecuencias (la obra) si bien la efectividad de este embargo puede quedar supeditada (si el juez así lo señala) al hecho de que se estime la demanda respecto a la naturaleza jurídica del crédito. En todo caso este embargo se decreta (como pide el Art. 1401 p 2 de la LEC a cuenta y riesgo de la parte que lo solicita.

      Las dos soluciones que proponemos no son incompatibles entre si: puede el juez ordenar o no el embargo si lo considera conveniente y si no lo ordenarse puede también admitirse que el plazo de eficacia de la anotación del crédito refaccionario se compute no desde la finalización de la obra sino desde su efectiva anotación en el registro de la propiedad por mandato judicial.

. referencia a la anotación preventiva de demanda.

      Permite el Art. 42 de la Ley Hipotecaria que pueda pedir anotación preventiva de su derecho: 1) El que demandare en juicio la propiedad de bienes inmuebles o la constitución declaración, modificación o extinción de cualquier derecho real.

      Obtenida que fuere la anotación preventiva de demanda, su inscripción no comporta que no puedan realizarse actos dispositivos sobre los bienes inmuebles afectados (Art. 71 L.H.) si bien dichos actos quedan subordinados en su eficacia al resultado del proceso y a los efectos de la anotación pendiente.

      La sentencia del TS de 18 de Noviembre de 1993 así lo puso de manifiesto:

* "B" había prestado a "A" cierta cantidad de dinero que se aseguro con hipoteca. 

* Impagado el crédito "B" inicio el procedimiento del Art. 131 L.H. pero;

* "A" pidió, en procedimiento ordinario, que se declarase el préstamo como usurario, y obtuvo anotación preventiva de su demanda días antes de que se verificara la subasta del procedimiento hipotecario.

* Con esta anotación a su favor "A" pretendió la paralización del procedimiento ejecutivo, petición que se desestimo; realizándose la subasta, la adjudicación y la escrituración de la finca a favor del mejor postor: "C". 

* Tras ello resultó que la demanda de "A" contra "B" fue estimada por los tribunales y el préstamo declarado usurario, sin embargo se hizo imposible obtener la restitución de la finca porque esta ya había pasado a "C". Por ello en juicio ordinario, "A" pido que se declarase la nulidad del procedimiento del Art. 131 y se le restituyera la finca. El TS estimo su demanda, declarando que:

"La demanda de nulidad del préstamo hipotecario por estar incurso en la Ley de Usura permite asegurar las resultas del juicio mediante su anotación preventiva al amparo del Art. 42, nº 1 de la Ley Hipotecaria, porque aunque se trata de una acción personal en cuanto persigue anular un contrato tiene trascendencia jurídico real porque la sentencia puede producir la consecuencia de anular un derecho real de hipoteca constituido como accesorio y en garantía de préstamo.

La anotación de demanda tiene un doble contenido, el procesal conforme al cual se asegura que la sentencia que en su día recaiga tendrá  la misma eficacia que si se hubiere dictado ya el día de la presentación de la demanda, mereciendo por esto la calificación de medida cautelar, y el contenido sustantivo a través del cual se consigue la ventaja que proporciona el principio de prioridad registral para el caso también de obtener resolución favorable a la modificación tabular.".

      La anotación preventiva de demanda permite que recaída sentencia favorable al anotante, pueda este mediante la correspondiente ejecutoria, practicar las inscripciones pertinentes con efecto retroactivo al momento de la anotación.

      La ejecutoria, a la que se refiere el Art. 198 del R.H. es la sentencia judicial firme; lo que excluye a aquellas contra las que caben recursos (resolución de 12 de Noviembre de 1990) y a aquellas en las que cabe todavía audiencia al rebelde (Resolución de 14 de Junio de 1993). 

      Sin embargo, y dado que la LECi permite la ejecución provisional de sentencias que no sean todavía firmes, se ha planteado la duda de si el juez podrá  ordenar al Registro la conversión de la anotación de demanda en inscripción de dominio, ejecutando as¡ provisionalmente la sentencia. La D.G.R.N en la citada resolución de 14 de Junio de 1993, relativa como sabemos a un supuesto en que era posible todavía la audiencia al rebelde ha niega que sea posible la ejecución de la sentencia, declarando que la misma solo puede dar lugar a una anotación preventiva. Sin embargo, es otra la opinión mantenida por el Magistrado Rafael Gimeno-cobos:

"Aunque posiblemente lo idóneo en la ejecución provisional es la anotación preventiva, cuyas notas de temporalidad y carácter cautelas se adecuan a la provisionalidad de la ejecución, es lo cierto que: a) por imperativos de lo previsto en el articulo 385 de la Ley procesal, corresponde al Juez decidir de forma casuística si la ejecución provocara o no daños o perjuicios irreparables; b) denegar la inscripción o cancelación por falta de firmeza de la cesión en cuanto afecta al registro, supone vaciar de contenido la decisión judicial de ejecutar provisionalmente aquella; y c) la revocación de la sentencia no determina la ineficacia "ex tunc" de los efectos producidos en ejecución provisional, sino la indemnización de daños y perjuicios.

Por ello creo necesario precisar que la denominación legal "ejecución provisional de resoluciones no firmes" resulta inadecuada. Estamos frente a ejecución definitivas de sentencias provisionales. Ello se evidencia si tenemos en cuenta que la decisión que, a la postre, puede acceder al Registro no necesariamente tiene contenido inicialmente inmobiliario. Puede tratarse de una sentencia condenando al pago de cantidad líquida para cuya efectividad ha sido necesario el embargo y ejecución de un inmueble. En tal caso, la provisionalidad de la traba no solo repercutiría en una sustancia disminución del importe del remate, lo que, a la postre, tendría efectos perjudiciales para el titular registral, en el caso de que se confirmase la sentencia.".

      En cuanto al título inscribible para practicar la anotación, lo será  el mandamiento judicial (o testimonio del mismo expedido por el Secretario, Resolución de 28 de Junio de 1989), si bien en nuestra opinión hay una salvedad: cuando haya recaído sentencia ser  esta título suficiente para practicar la anotación a través de su presentación por interesado, mándelo o no el Juez que conozca del asunto, pues así como la anotación de demanda la concede el juez, en este caso lo que se anota ya no es la demanda sino la existencia de una sentencia, que puede llegar a ser título inscribible cuando se convierta en firme.

EL DERECHO DE EMBARGO.

------------------------------------------------------

. su nacimiento inaudita parte.

. determinación de los bienes que abarca.

. su inoperancia frente a créditos anteriores.

. Su duración.

. su extensión mas allá  de la responsabilidad por a 

  cual nació.

.  de bienes no susceptibles de inscripción.

. embargo de bienes en vía penal.

. de bienes de titularidad ajena al embargado.

. problemas de su incorrecta valoración.

. problema de las adjudicaciones a bajo precio.

. su prevalencia, si es administrativo, respecto a  

. suspensiones de pagos y quiebras.

------------------------------------------------------

    La inclusión del embargo entre los derechos reales no viene justificada por la limitación que supone al derecho de propiedad pues el titular del bien embargado podrá  seguir disponiendo de él libremente, si bien con la carga que suponga dicho embargo; sino por la eficacia que el mismo tiene frente a terceros que conozcan su existencia, o que deban conocerla merced a su inscripción en el Registro de la Propiedad.

    A los terceros adquirentes, conocedores de la existencia de un embargo no inscrito se refiere una numerosa doctrina jurisprudencial. A los terceros disponentes del bien embargado viene referida la sentencia del Ts de Baleares de 20 de Febrero de 1998, que declara la responsabilidad solidaria de una entidad bancaria, depositaria, que consintió el levantamiento de bienes embargados.

      * Su nacimiento inaudita parte.

      La legalidad del embargo sin haber dado audiencia al embargo ha sido discutida por la doctrina habida cuenta de la más que oscura redacción del Art. 135 de la Ley 11/1986 de 20 de Marzo. En general el criterio dominante es favorable a las tesis de que las medidas cautelares pueden ser adoptadas a petición fundamentada de parte sin el previo requisito de la audiencia de la otra parte en aras a su conveniente efecto sorpresivo para su eficacia y operatividad.

      La sentencia del Tribunal Superior de Cataluña de 15 de Enero de 1993 (con criterio cuya extensión recomendamos) contemplaba como supuesto de hecho un auto en que el Juez decretó el embargo inaudita parte haciendo contar que "Todas estas medidas cautelares se ordenan bajo la responsabilidad de los demandantes y no se harán efectivas hasta que tales demandantes no presten fianza, por ahora, de cien millones de pesetas en cualquier forma salvo la personal. Una vez emplazadas las demandadas o conocidas por las mismas estas medidas, pueden oponerse a las mismas, solicitando comparecencia de todas las partes ante este Juzgado.....". La eficacia y validez de este auto había sido admitida tanto por la Audiencia en apelación del mismo como por el Tribunal Constitucional.

      Y también el auto de la Sala 3¦ del TS de 2 de Noviembre de 1993 declara que:


"Sexto.- El principio de  contradicción es consustancial al proceso judicial y su desconocimiento supone un atentado al citado derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, reconocido por el mencionado artículo 24.1 de la Constitución. Ahora bien, la contradicción no desaparece por adoptarse una medida cautelar "inaudita parte" cuando la eficacia de la medida as¡ lo exige, siempre que se permita al afectado por ella oponerse a la misma. Este es el caso, entre otros, de la mentada anotación preventiva de demanda en el Registro de la Propiedad, regulada por la Ley Hipotecaria y su reglamento, el del interdicto de obra nueva, contemplado por la LEC, e incluso de las medidas cautelares innominadas previstas por el citado artículo 1428 de la LEC. Sin embargo, antes de adoptar cualquier medida cautelar en el incidente de suspensión, salvo que la eficacia de aquella lo impida, debe darse audiencia a la Administración autora del acto y a las demás partes personadas, para que, bien por escrito en un breve plazo común, bien en una inmediata comparecencia, puedan alegar lo que su derecho convenga. Aunque en este caso se prescindió de la indicada audiencia, ha de considerarse también subsanado el posible defecto con la interposición del recurso de suplica, en el que el representante procesal de la Administración autora del acto ha tenido oportunidad de alegar los motivos de oposición a la medida ordenada.".

      * En cuanto al segundo de los puntos a que nos referíamos, el embargo abarcar  solamente las cosas específicamente detalladas en la diligencia de su practica pero no a las accesorias a la embargada.

       Del caso se ocupo la sentencia del TS de 25 de Febrero de 1991 referida a un supuesto en que embargada una nave industrial solo se describieron en la diligencia de embargo dos de las grúas en ella instaladas pero no as¡ el resto de maquinaria respecto a la cual se interpuso tercería de dominio en su día admitida por el TS al declarar que debiera de haberse practicado respecto a esta maquinaria una;


"...reseña pormenorizada que las identifique plenamente, sin que pueda en su defecto argüirse que por su emplazamiento, conexión y destino sigan como cosa accesoria a la edificación que las cobije, porque el tráfico comercial e industrial dado su valor que en muchos casos, como se dijo anteriormente superan a las edificaciones deviniendo como cosa principal respecto de ella, han de necesitar de unas formalidades de especificación que no hagan ilusorios los intereses ni del deudor ni de los terceros.".

      También se ocupo de este supuesto la Sentencia del Ts de 4 de Junio de 1993: "A" embargo una parcela y llegada la fase de ejecución de sentencia se emitió dictamen pericial para proceder a su venta en pública subasta y en el mismo se decía literalmente que;


"en la porción de terreno 110 se ha edificado un chalet, que no esta del todo ultimado con aspecto de abandono, sin habitar" y añadía que "Circunscrito el embargo y por ende la anotación preventiva a las porciones de tierra, el dictamen-valoración se circunscribirá también a las mismas, esto es, a los solares constitutivos de las parcelas adquiridas por D. J.J.A.P, de "Poblamar S.A.", pues que no habiéndose llegado al tramite de formalización de la escritura de declaración de obra, no puede haber constancia de la misma en el Registro de la Propiedad.".

      Valorado pues solo el terreno se procedió a su subasta y adjudicación a "B", quien a su vez lo vendido después a "C". Así las cosas el antiguo propietario del terreno interpuso demanda contra "B" y contra "C" solicitándose le revertiera el inmueble habida cuenta de que el chalet no se había subastado y el terreno sobre el que se había construido aquel debía de seguirle por accesión invertida.

      El TS rechazó tal pretensión, sin embargo condenó a "B" a abonar el precio de lo edificado declarando que había adquirido:


"...además del terreno, una casa (chalet) que se halla construida en el mismo y que, de manera inconcebible, como ya se ha dicho en el Fundamento Jurídico Cuarto de esta resolución, no fue tasada o valorada, como ineludible requisito previo al anuncio de la subasta y a la fijación del tipo de la misma, lo que ha determinado que, sin causa alguna que lo justifique, se produzca un desplazamiento patrimonial en beneficio de la cesionaria de remate y en perjuicio del originario dueño del terreno y de la casa construida por el mismo. En cambio no cabe hacer la misma afirmación respecto de la codemandada Doña "C", pues no aparece probado que ésta, al haber comprado posteriormente a la cesionaria del remate la referida porción de terreno con la casa en ella construida, por precio que no consta acreditado en el proceso, haya obtenido enriquecimiento alguno en perjuicio del demandante, aquí¡ recurrente, ello con independencia de las acciones que puedan corresponder a la cesionaria del remate, Doña "B" contra la referida señora "C", como consecuencia de la resolución que ha de dictarse en el presente recurso.".

      El problema fue tratado en forma complementaria en la sentencia, también del TS, de 24 de Febrero de 1994; se trataba de un supuesto en que el embargo se decreto sobre un inmueble, pero a la hora de valorarlo el perito si que incluyó (a diferencia de lo que había ocurrido en el caso anterior) en su valoración  las edificaciones  existentes sobre el terreno, y al otorgarse la escritura de adjudicación se hizo constar que la finca se vendía "con cuanto a la misma es inherente". El propietario demandó por enriquecimiento injusto al adjudicatario y todas las instancias judiciales desestimaron su petición, pues "...en el caso debatido se halla totalmente identificada la finca objeto del apremio y debidamente valorada y sin que se aprecie irregularidad o anomalía alguna en el proceso...".

. Su inoperancia frente a créditos anteriores.

      Punto respecto al cual son cada día más frecuentes las sentencias del TS, aquí vamos a citar solamente tres: la de 27 de Diciembre de 1983 que da preferencia a un título no inscrito sobre el embargo anotado, cuando; 


"se halla acreditada su autenticidad y su fecha anterior.". 

      La de 14 de Diciembre de 1968, conforme a la cual;


"el favorecido por la anotación no goza de los beneficios protectores de la fe pública registral que otorgan los artículos 32, 34 y 37 de la Ley Hipotecaria y solo se antepone en absoluto a los títulos otorgados con posterioridad, pero sin que prevalezcan frente a actos dispositivos otorgados anteriormente, aunque no estén inscritos.".

      Y por último la de 21 de Febrero de 1975 en cuya virtud;

"la anotación preventiva no constituye título traslativo ni produce efectos contra terceros cuyo derecho sea anterior a la anotación, aunque no hayan sido registrados antes.".

      Y la de 19 de Mayo de 1997 (A.3887);


"Hay que partir de que doctrina y jurisprudencia están conformes en que no se extiende en favor del embargante que anota el embargo en el registro de la Propiedad el principio de fe pública registral (as¡ sentencias de 19 noviembre 1992, 30 diciembre 1993, 2 febrero 1994 y 10 mayo 1994); por tanto, el principio "prior tempore potior iure" que rige en los derechos reales, se reconoce la prevalencia de la transmisión anterior al embargo, aunque se inscriba primero este. Sin perjuicio de que si se realiza el embargo y, sin haberse inscrito una transmisión anterior, el adjudicatario inscribe su adquisición, éste sí estar  protegido por la fe pública registral.".

      * En cuanto a su duración:

      La anotación preventiva de embargo se extiende durante 4 años, sin embargo transcurridos estos la Resolución de la D.G.R.N de 25 de Mayo de 1990 sienta que no basta con un escrito privado de la parte para que se proceda a cancelarla por caducidad sino que además hay que demostrar la finalización del procedimiento en que se acordó.

       En cambio la Resolución de 9 de Septiembre de 1991, (que a su vez cita las de 28 de Septiembre de 1987 y la de 11 de Julio de 1989) se ocupó de un supuesto distinto: Mediante mandamiento judicial se había tomado anotación preventiva de embargo sobre un bien el 2 de Abril de 1985, el mismo inmueble había sido transmitido el día 30 de Septiembre de 1986 haciendo constar la existencia de la anotación preventiva de embargo en la Escritura Publica, dicha Escritura se inscribió el día 4 de Marzo de 1987. El día 16 de Noviembre de 1989 (ya pasados por tanto los cuatro años de duración del asiento de embargo, se recibió en el Registro nuevo mandamiento que fue calificado con nota denegatoria al constar el bien inscrito a nombre de la persona que lo había adquirido en 1986. La D.G.R.N confirmó la denegación dado;

"el carácter radical y automático de la caducidad como modo de extinción de asientos nacidos con vida limitada, una vez llegado el día predeterminado.".

Añadiendo:


"Es cierto que el asiento practicado a favor del titular registral nació subordinado a la anotación letra C, pero también lo es que en el momento en que la anotación se extingue, cesa aquella sujeción, se plenifica la titularidad registral afecta, y desde entonces ya no es posible practicar asiento alguno que menoscabe o ponga en entredicho la eficacia de aquel si no es con su consentimiento o por resolución judicial dictada en procedimiento entablado directamente contra él.".

       * problema de la extensión de sus limites.

      Hay otro punto que plantea en la práctica judicial problemas inter partes; es el relativo a la extensión o no del embargo hasta unos límites superiores  a los que señala la anotación practicada en el registro.

      En lenguaje práctico: La primera anotación de embargo se realiza en garantía de 100; al llegarse a ejecución, sumado el principal más los intereses de la deuda más los gastos del litigio se alcanza la suma de 200 y al ordenarse la cancelación registral de los embargos posteriores el juez no tiene más remedio que declarar en el auto que no ha habido sobrante del precio obtenido en la subasta por lo que no se ha realizado consignación alguna en garantía de las anotaciones preventivas de embargo posterior.

       La Resolución de la D.G.R.N de 21 de Noviembre de 1991 revocando la calificación registral ordeno practicar en tal supuesto las cancelaciones decretadas por el Juez declarando que no se puede:


"...menoscabar el legítimo derecho que al primer anotante atribuyen los artículos 1516 y 1520 de la Ley de Enjuiciamiento Civil restringiendo a la cantidad consignada en su anotación (y no a todas las sumas realizadas) la pretensión del primer ejecutante de cobro íntegro y preferente con cargo al precio de remate del bien trabajo y en el procedimiento por él instado.".

      En cuanto a su inscribibilidad en el registro se plantean también diversos problemas:

      * El primero de es el relativo al embargo de bienes no susceptibles de inscripción.

      Tal es el caso por ejemplo de las acciones, cuya transmisión se realiza al margen del registro mercantil sin que conste en él quien sea su titular. Por ello la Resolución de la D.G.R.N de 6 de Noviembre de 1991, confirmando el criterio del Registrador niega la inscripción en el registro de la propiedad de una sentencia de separación que se pretendía afectase a un bien integrado en el patrimonio de una sociedad respecto a la cual ostentaban los cónyuges separados la titularidad de la práctica totalidad de acciones que pertenecían a su sociedad legal de gananciales.

      * Es además problemática la inscripción de embargos decretados en vía penal.

      En tal caso la anotación del embargo ha de ser ordenada por el tribunal, como dice el Art. 589 de la LCR, cuando resulten indicios de criminalidad como consecuencia de las diligencias de investigación practicadas lo que debe de hacerse constar en el correspondiente mandamiento, sin que consideremos necesario que para decretarse este embargo tenga que haberse decretado inicialmente la apertura del juicio oral ni mucho menos el procesamiento del encartado. Del embargo en procedimientos penales se ocupan las resoluciones de la D.G.R.N de fecha 1 de Abril de 1991 y 9 de Diciembre de 1992.

      * embargos sobre bienes de titularidad ajena al embargado.

      Por último es frecuente que surjan problemas en embargos decretados sobre bienes titularidad de quien no ha sido directamente demandado; tal fue el caso estudiado por la resolución de 19 de Enero de 1993: El registrador denegó la anotación preventiva de demanda de rescisión del convenio recaído en una suspensión de pagos y de subsiguiente declaración de quiebra porque se pedía la anotación respecto de fincas cuyo titular las había adquirido precisamente a consecuencia de ese convenio, judicialmente aprobado, y contra el cual no se había dirigido la demanda de rescisión, si bien el mandamiento expresaba que la venta pudiera ser radicalmente nula porque la retracción solicitada para la quiebra afectaba a esa finca.

      La D.G.R.N sentó que:


"De practicarse, en este caso, la anotación preventiva quedarían menoscabados los efectos de una inscripción registral por una decisión judicial adoptada en un procedimiento en el que no ha intervenido como parte ni ha sido oído el titular registral. El principio de tracto sucesivo exige para inscribir cualquier acto, bien que sea otorgado por el titular registral, bien que sea dictado por la autoridad con el correspondiente juicio o expediente siempre que en él sea parte precisamente el titular registral. En concreto, el r‚gimen de la anotación preventiva presupone que la demanda se ha de entablar contra el titular registral.".

      También sobre este asunto se pronuncia la resolución de 11 de Enero de 1993: "A" en garantía de una deuda de "B", constituyo hipoteca unilateral en favor del acreedor "C" quien acepto la hipoteca que fue debidamente inscrita. Poco después "A" se dirigió penalmente contra "B" alegando que le había forzado a otorgar dicha hipoteca unilateral, y los Tribunales, efectivamente, condenado a "B" por extorsión. En ejecución de sentencia el tribunal ordenó la cancelación de la hipoteca unilateral y el registrador se negó a ello oponiendo que "C" no había sido parte en el procedimiento penal ni se le había dado traslado del mismo para ser oído, declarando la D.G.R.N que:


"....no solo los principios hipotecarios de legitimación y tracto sucesivo y las reglas registrales que reflejan los artículos 40 d) y 82 Ley Hipotecaria exigen la presencia del titular del crédito hipotecario en el procedimiento para que la sentencia correspondiente pueda servir de título para la cancelación, sino que es la misma Constitución del Estado la que exige esa presencia, porque de otro modo, se produciría la indefensión del titular registral, lo que en ningún caso debe ocurrir según el artículo 24 de la Constitución".

      Y en cuanto a la jurisprudencia del TS, mantiene esta la misma tesis en reiteradísimas ocasiones, así la sentencia de 9 de Marzo de 1994, dictada en un supuesto en que el comprador de un piso en construcción interpuso tercería de dominio contra el embargante del constructor, dice:


"e) Consecuentemente ha de concluirse que en el momento de producirse el embargo (3 de Julio de 1987), al que ha de estarse según constante jurisprudencia (Sentencias de 7 Enero 1992 y 30 Septiembre 1993 entre otras) el señor P de la V. no era dueño de la vivienda objeto de tercería por lo que ha de acogerse el motivo examinado, lo que hace innecesario el estudio de los siguientes; y f) la discrepancia entre lo ahora resuelto y lo declarado en la sentencia de 2 de Febrero del año actual, citada en el acto de la vista, se debe, además de lo expuesto, a que la dictada por la audiencia en aquel caso contenía una declaración del ejercicio de la posesión sobre el piso objeto de tercería que no se aprecia en el presente....".

    O la de 4 de Septiembre de 1997 (A 6384), relativa a un supuesto en que varios fiadores aportaron sus bienes a una sociedad que todavía no había sido inscrita en el momento de decretarse el embargo, apreciándose además en la misma la concurrencia de fraude, al decirse:


"La Resolución de la Audiencia llega al a conclusión, a través de los datos demostrativos incorporados a los autos, de que la recurrente no tiene la calidad legal de tercerista, ajena a la propiedad de los bienes embargados, ya que todos los demandados como avalistas en el juicio ejecutivo en que se practico la traba, unidos por estrechos vínculos de parentesco, forman parte de "Inbonet S.A.", y de que esta sociedad mercantil no tiene actividad alguna, con lo que hay motivos para pensar que se ha creado, según se infiere de lo actuado, con la sola finalidad de librar esos bienes de la vía ejecutiva emprendida por el Banco Exterior de España S.A.".

      * problema de la incorrecta valoración de lo embargado.

      Ya hemos aludido antes al tema al detallar el contenido de la Sentencia del TS de 4 de Junio de 1993, fijémonos ahora en el contenido de la sentencia del mismo tribunal de 16 de Octubre de 1995: "El meritado asunto (dice su primer fundamento de Derecho) versa sobre los perjuicios irrogados como consecuencia de la negligencia cometida por el demandado, hoy recurrente, que nombrado perito en la vía de apremio de un juicio ejecutivo efectuó la correspondiente tasación de los bienes inmuebles embargados, sin acudir a comprobar su configuración física, a través de los datos que constaban en el Registro de la Propiedad no coincidentes con la realidad....".

      Y confirmando la sentencia recurrida en casación admitió la condena al perito por una valoración incorrecta pues; "la tasación pericial, tiende a proteger no solo el interés del ejecutante, sino también el patrimonio del ejecutado, pues su razón de ser estriba en que el tipo de la subasta se corresponda con el valor real de los bienes embargados, evitando as¡ que una valoración inferior permita que en la posterior subasta se adjudiquen los mismos en precios muy inferiores a los de mercado.". Siendo además de remarcar que el perito, en el caso concreto del que se ocupa el TS había sido nombrado por la parte actora sin que el demandado alegara nada en contra de dicho nombramiento ni procediera a designar otro perito de su confianza.

      Téngase además en cuenta que una incorrecta valoración, realizada por perito, puede dar lugar a la exigencia de daños y perjuicios por vía de responsabilidad contractual (al respecto nos remitimos a los dicho en el epígrafe correspondiente a la prueba pericial.).


* problema de las adjudicaciones a bajo precio.

      La adjudicación de los bienes embargados por precio inferior al del mercado no supone abuso alguno de derecho, pues el cumplimiento de los tramites procedí mentales faculta al embargado a mejorar la adjudicación. La sentencia del TS de 8 de Mayo de 1996. (A. 3782) contemplo un caso de adjudicación en 5 millones de pesetas (mas una carga de 60) de un inmueble tasado diez años antes por el banco ejecutor en 236 millones, la sentencia niega que exista abuso de derecho, pues consta que:


"el adjudicante ofreció 5.000.000 de pesetas a calidad de ceder el remate; que a la demandada se le hizo saber esta postura para que pudiera mejorarla por si o por tercero autorizado, llevándose a cabo la notificación y sin que en el plazo legal la mejorara. En fin, se han cumplido los trámites legales prevenidos en los arts 131 de la L.H. y concordantes, por lo que es gratuito arbitrario y fuera de lugar calificar de abuso del derecho una actuación del Banco ejecutante ajustada a aquellos trámites. La doctrina del abuso del derecho no autoriza a dejar sin efecto el auto judicial de adjudicación.".


* su prevalencia, si es administrativo, respecto a suspensiones de pagos y quiebras.

      Cuando se ha planteado un conflicto de competencias en un órgano administrativo que decreto un embargo y un órgano judicial que sometió los bienes embargados a un procedimiento de ejecución universal, el TS se ha inclinado por admitir la prevalencia del embargo administrativo, que no se vera afectado por la retroacción del procedimiento concursal de quiebra. La Sentencia de 7 de Marzo de 1996 de la Sala de Conflictos de Jurisdicción  declara que;


".... si el embargo administrativo es anterior en el tiempo a la actuación judicial (que implica desposesión del quebrado) y no propiamente traba o embargo), prevalecer  aquel y podrá  continuarse el procedimiento de apremio administrativo con separación del procedimiento de quiebra.


Como momentos homogéneos para efectuar el juicio de prevalencia han de tomarse de un lado, la diligencia de embargo de bienes concretos (en estos casos, la de maquinaria de la entidad mercantil), y de otro, la fecha del auto de declaración de quiebra, con independencia (por su irrelevancia) de aquella que se hayan podido retrotraer sus efectos, como ha establecido la jurisprudencia de conflicto.


Así las cosas, como la diligencia de embargo de bienes muebles fue efectuada el 2 de Noviembre de 1992, y se declaro la quiebra voluntaria de la entidad mercantil por Auto de 22 de enero 1993 (aunque sus efectos fueron retrotraídos al 1 de Enero de 1991), el embargo administrativo es prevalente y, por tanto, debe continuar el procedimiento ejecutivo de apremio sobre dichos bienes muebles, con ejecución separada del procedimiento de quiebra.".

SIGNIFICADO DEL SISTEMA DEL NUMERUS CLAUSUS.
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. argumentos a favor y en contra.

      El problema de si puede la voluntad de los particulares crear derechos reales distintos a los enumerados por la ley está saldado en nuestra legislación por el Art. 2 nº 2 de la L.H. al permitir inscribir en el Registro de la propiedad los títulos en que se constituyan, reconozcan, modifiquen o extingan derechos de usufructo, uso, habitación, enfiteusis, hipoteca, censos, servidumbres y otros cualesquiera reales. Y más claramente aun por el Art. 7 del R.H., cuando dice que:


"Conforme a lo dispuesto en el Art. 2 de la Ley, no solo deberán inscribirse los títulos en que se declare, constituya, reconozca, transmita modifique o extinga el dominio o los derechos reales que en dichos párrafos se mencionan, sino otros relativos a derechos de la misma naturaleza, así como cualquier otro acto o contrato de trascendencia real, que sin tener nombre propio en derecho, modifique, desde luego o en lo futuro, algunas de las facultades del dominio sobre inmuebles o inherentes a derechos reales.".

      Habiendo sido además admitido el sistema de numerus apertus por la Resolución de la D.G.R.N de 11 de Abril de 1930. La antigua polémica respecto a la posibilidad de que estos derechos pudieran ser creados por voluntad privada se encuentra hoy ya totalmente superada al admitirse normalmente tal posibilidad. Diez Picazo en un trabajo publicado en el libro homenaje a Roca Sastre plantea como cuestión no ya la existencia de numerus apertus, sino las condiciones bajo las cuales la autonomía de la voluntad puede crean un nuevo derecho real. Exigiendo para ellos los siguientes requisitos:


1) La voluntad expresa de querer crear el derecho con carácter y eficacia real.


2) La determinación suficiente de su contenido.


3) El cumplimiento de requisitos de forma y publicidad si se le quiere dotar de efectiva oponibilidad frente a terceros mediante su inscripción en el Registro de la Propiedad.


4) Que mediante su creación se satisfagan o intenten satisfacer finalidades jurídicas o económicas que de otro modo no se podrían llenar.

. excepciones respecto a los de garantía.

      Sin embargo, como dice Diez Picazo, respecto a los derechos reales de garantía ha de mantenerse un rígido numerus clausus, pues concediendo preferencias a los acreedores titulares de los mismos para el cobro sobre el valor del bien afectado, es evidente que se deroga la regla "per condictio creditorum" lo que únicamente puede hacer el legislador.

. supuestos declarados fraudulentos por el Ts.

      Ahora bien, de la lectura del Cap. V de la obra "El Negocio Fiduciario" del profesor Jordano Barea, cabe deducir el siguiente problema: ¿Serán validos los negocios hechos con simulación relativa que tengan una causa fiduciaria y que garanticen indirectamente el crédito.?; por ejemplo: Se concede un préstamo y para garantizar su devolución el prestamista y el prestatario simulan un negocio de compraventa con pacto de retro mediante el cual quien recibe el préstamo transmite un bien al prestamista pero reservándose la facultad de recuperarlo mediante un precio que vendrá  a coincidir con la suma que se le ha prestado. Este, es un negocio:


1) simulado (pues la compraventa realmente no existe).


2) Fiduciario; pues se persigue una finalidad distinta a la que se lograría con la compraventa: no se busca transmitir la propiedad sino garantizar el crédito.


3) De garantía: pues supone para el prestamista que le ser  devuelta la cantidad prestada cuando se ejercite el retracto.

      En opinión de Jordano Barea este negocio es plenamente válido y no se altera por él la preferencia contenida en los arts 1922 y siguientes del Código civil.

      Esta tesis ha servido de base para la generalización en la práctica de procedimientos abusivos que la jurisprudencia va dejando vacíos de contenido, veamos los dos supuestos más frecuentes:

      1) El primero es el mismo planteado por el profesor Jordano Barea y del que se ha ocupado la sentencia del TS de 18 de Febrero de 1997, declarando que; 


"...la instrumentación de una compraventa en la que el objeto es el inmueble gravado y el precio es el importe de la deuda insatisfecha, el acreedor hipotecario persigue el mismo fin prohibido legalmente; que se apropie de la cosa dada en garantía en satisfacción de su crédito. Se comete un fraude de ley, porque, al amparo del texto de una norma que lo permite (Art. 1445 CC), resulta vulnerada la norma prohibitiva del pacto comisorio, por lo que, descubierto el fraude, hay que aplicar esta por ordenarlo el Art. 6.4 del Código Civil. Frente a ello no puede alegarse que el acreedor de restitución tenía la opción de ejecutar la hipoteca o la de exigir la transmisión de la propiedad de la finca, independizando así dos consecuencias jurídicas del incumplimiento. El artificio fraudulento reside precisamente en esa disociación de tal manera que parezca que la apropiación de la cosa dada en garantía no es una consecuencia de la hipoteca, sino de exigir el cumplimiento de un simple contrato de compraventa. Pero lo cierto es que el acreedor hipotecario, pues esa cualidad no la quiere perder, satisface de una manera forzosa para su deudor el interés que tiene pasando a ser propietario, por el importe de la deuda garantizada, del inmueble gravado.".

      2) Es frecuente que al otorgar un crédito (en documento público o privado), la entidad bancaria fuerce al cliente a suscribir en blanco un pagaré que en el momento oportuno se rellenará por la entidad mercantil, tal y como su asesoría considere conveniente, y se presentará al juzgado para su despacho por vía ejecutiva.

      La emisión del citado pagar‚ supone un negocio simulado, fiduciario y de garantía, pero constituye ello no obstante un manifiesto abuso en la práctica crediticia y frente a él ha reaccionado la sentencia de la Audiencia Provincial de Guadalajara de fecha 21 de Enero de 1997, (de la que fue ponente la Magistrado Isabel Serrano Frias) declarando la nulidad de la obligación asumida por ser contraria al artículo 10.4 de la L.C.U.

RÉGIMEN DE LOS BIENES Y DE LOS DERECHOS REALES EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO ESPAÑOL.

      Viene recogido por el Art. 10 en sus nº 1, 2 y 4:


"1.- La posesión, la propiedad y los demás derechos sobre bienes inmuebles, así como su publicidad, se regirán por la ley del lugar donde se hallen.


La misma ley ser  aplicable a los bienes muebles.


A los efectos de la constitución o cesión de derechos sobre bienes en transito, éstos se considerar n situados en el lugar de su expedición, salvo que el remitente y el destinatario haya convenido, expresa o tácitamente, que se consideren situados en el lugar de su destino.


2.- Los buques, las aeronaves y los medios de transporte por ferrocarril, así como todos los derechos que se constituyan sobre ellos, quedarán sometido a la ley del lugar de su abanderamiento, matricula o registro. Los automóviles y otros medios de transporte por carretera quedarán sometidos a la ley del lugar donde se hallen.".

"4.- Los derechos de propiedad intelectual e industrial se protegerán dentro del territorio español de acuerdo con la ley española, sin perjuicio de los establecido por los convenidos y tratados en los que España sea parte.".
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