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Los MeARGOS BY LA LHDM ¢ PSD.

1y [ cimbaigo de bienes susceplibles de hipoteca
mobiliaria.

Uno e los mas importantes problemas que, a nuestro juicio,
stiscita la 1LHAL. En efecto, la Exposicién de Motivos de la misma
ha coutemplado las anotaciones de embargo ¢n relacidn con la
hipeteca mobiliaria o prenda sin desplazamiento. Pero las directri-
ces que marca en la Fxposicion no tienen desarrollo adecuado cu
el articulado de la Ley, ni tampoco en el Reglamento. Por oira
parte, ¢l legislador estd constantemente preocupado por la simpli-
ficacion del sistema, a fin de evitar conflictos perjudiciales a la
hora de la ejecucion de la garantia: «Se ha creido conveniente
—ice la B, de M.— no admitir Ia posibilidad de hipoteca o prenda
sin desplazamiento de bienes que, pudiendo serlo por su natura-
leza, sc hallan en situaciones juridicas especiales; asi ocurre con
los bienes anteriormente hipotecados, pignorados o embargados,
y con lag cuotas indivisas de aquéllos. Aunque, en principio, a0
existe inconveniente tedrico para admitirlas, se ha estimade que,
desde un punto de vista practico, debian excluirse, con el fin de
dar 2 la nueva institucion Ia mayor sencillez v seguridad posiDles
v evitar sitnaciones que conducirian a colisiones de derecho y que
en ol momento de la cjecrcion erearian un confusionismo perjn-
dicial para ¢l Dren desarrollo de ambasy, Tor lo que a nuestro
tema importa, de las palabras transeritas pudicera desprenderse f&-
cilimente que no antoriza la ley la existencia de noa prenda sin des-
plazamicnto o ana hipoteca mobiliaria, sobre un hien susceptible
de ser objeto de tales garantias, si el mismo se cicuenlra enthar-
gado con anterioridad. T.a prohibicidn de gravarlo se alirma tam-
bicén en el articulo 2 de Ta Ley.

Sin embargo, lo que pareee tan sencillo de interpretacion no lo
es en realidad, como veremos. Para la debida solueidon del proble-
ma, couviene, ante todo, distinguir, como posibles objetos de la
anotacion de embargo, entre bienes que tienen aptitud para ser
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hipotecados o dados en prenda sin desplazamicnio (porque estan
comprendidos en la enumeracion cerrada de la Ley), ¥ créditos hi-
potecarios o pignoraticios.

3 Es poszible la constancia en ¢l Registo de Tlipoteca Mobiliaria
v Prenda sin desplazamiento (RIIM-PSD) de una anotacién de
embargo sobre bienes susceptibles de hipoteca o prenda, pero que
no se hallen gravados? No hay duda de la afirmativa. El articu-
lo 68, d) de ia Ley alude a «los mandamicntos judiciales de em-
bargo v los de su ‘cancelacion sobre bienes susceptibles de grav.
men 1111)()1"9( ario o pignoraticio o sobre los créditos inscritos» como
parte del contenido de los libros registrales. Ademébs, el articu.
fo 309 del Reglaments, aceptando esta idea, dispone: «Cualquier
anotacién preventiva podrd abrir folio independiente cunado afec-
tare a hienes susceptibles de hipoteca o prenda, si tales bienes no
figurasen hipotecados o pignorados».

Pero es precisamente esta anotacion de embargo sobre bienes
no gravados la qus obliga a acusar la inconsecuencia de la E. da M.
Iin lineas anteriores velamos que la hipoteca o prenda constituida
después de pr‘xctimdo ¢l embargo era nula por ¢l articulo 2.° de la
Lev. siendo éste uno de los principios cardinales de la regulacion

al En cambio, la E. de M. plantea la cuestion desde un doble
punto de vista: ) anotacidn del embargo, ¥ b) embargo decretado

por la Autoridad judicial v no 1leva,do al Registro.

ILa anotacién de embargo obedece a un fundamento. «El funda-
mento —dice la . de M.— estd en el precepto segim el cual se
prohibe la hipoteca y la prenda sin dcspkmuniento sobre los Dhienes
que estuvieren embargados, en cuyo caso, si se constituyere, cerd
nula, Mas para la garantia del acreedor, es necesario arbitrar un
medio por el que puul’z conocer la posible existencia de aquellas
afecciones judiciales, distinto de la obligada declaracion del deudor.
Este medio no puede ser otro que la anotacién de los embargos.
De este modo, anotado un embargo, si posteriormente se consti-
tuye una hipoteca, carecerd ésta de toda efectividad v no serd ins-
cribible. Asimismo ocurrird con Ia prendan.

ista idea del legislador expresada en la I8, de M. llevaria a la
signiente interpretacion del articulo 2.° de la Ley: la prohibicidn
de gravar con LIM o P'SD un hien susceptible de elio cuando se en-
ctiendre ya embargado, con la secuela de nulidad del gravamen, esti
limitada a los supuestos cn que figure en ¢l Registro anotado ol
embargo. Su constancia registral cerrard aqudl '11 aercedor hipotes
cario o ]nﬂ‘nor‘nwo Por o] coutrario, la falta de anotacion no de-
terminard la nulidad de Ta hipoteca o prenda. Seiala Ia 18, de M. que
«si se hnbicre decretado aquél por Ta Aatoridad judicial, pero no

¢ hubiere Hevado ol Registro, tanto la bipoteca cotwo la prenda
seran validas v gozaran de rango preferente a ese embargo no
acogido a su (lebu o tiempo a la publicidad registraly.

Sin embargo, v dentro de esta linea de 111terpretacién del ar-
ticulo 2.° de la Ley, cabe preguntar si basta sélo lo falta de anota-
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cidn del embargo para dar validez ¥y preferencia a la garantia real.
Si nos fijamos en el articulo 13 de la LHM nuestra contestacion
ha de ser forzosamente negafiva, porque preceptiia la necesidad
de que cl hipotecante declarc en la escritura de coustitucion de
hipoteca que el bien ne se encuentra hipotecado, pignorado o ci-
bargado. Es evidente que tal declaraciéon no es un adorno de la
escritura, sino que ticne como finalidad el cumplimiento del ar-
ticulo 2.0 de lan Ley. Si el deudor declarase ¢l embargo, a pesar
de su falta de anotacién, se impone el cierre del Registro, por-
que la escritura de consgtitucién de hipoteca infringe de una ma-
nera clara, directa y concreta, nna disposicion de carfeter impe-
rativo (vid. art. 72 ¢) de la Ley). .

Aliora bien, si se estimase que el ariiculo 2.° se refiere al em-
bargo anotado, v que la E. de M. dice tajantemente que la falta
de anotacién hard valida la hipoteca o prenda, las conclusiones
anteriores deben ser rechazadas. Pese a la declaraciéon del hipote-
cante, la falta de anotacién no cerrard el acceso @ la hipoteca, ni
le privard de Ta preferencia insita en la garantia.

Parece necesario, a nuestro juicio, distinguir en la cuestién dos
supuestos diferentes, que producirdn diversas consecuencias juri-
dicas. Por una parte, la declaracion del deudor hipotecante del
embargo realizado, y por otra, la inexactitud de la misma. Fn I
primer caso, pese a la falta de anotacion, la garantia no tendrd
acceso al Registro. En el segundo, si no consta en éste el embar-
go, serd valida y producirid todos sus efectos. No hay que olvidar
que la E. de M. concibe la anotacién como un medio de conoci-
miento de las afecciones judiciales, distinto de lo obligade declava-
cion del deudor. En otras palabras, que las anotaciones de em-
bargo dan origen a una problematica especial cuando falla el co-
nocimiento de la verdadera situacion de los bienes por la simple
aplicacion del articulo 13 de la T.EHM.

Asi, pues, el articulo 2.2 de la T.ey hay que interpretarlo en fun-
cién del articulo 13, por lo que respecta a la declaracion del deu-
dor, y del articulo 68, d) con el alcance que da la E. de M. a las
anotaciones de embargo sobre bienes susceptibles de hipoteca mo-
hiliaria.

La alteracion de la naturaleza de los embargos de bienes mues
bles susceptibles de hipoteca, pese a la E. de M., creemos que es
la causa de dar validez 2 la hipoteca o prenda constituida con
posterioridad cuando no se ha practicado la anotacion., Afirma au-
torizadamente Vacrer pr GoyTisoro que «los autores del ante-
proyecto entendian que la perfecta identificacion registral de los
bienes hipotecables justificaba la sustitucién del depdsito de los
mismos, «eun persona de responsabilidady, conforme al articu-
lo 1.409, 2., de la T.ey de Enjuiciamiento civil por su anotacion en
el Registro de hipoteca mobiliaria, paralelamente a lo que se dis-
pone para ia anotacién de embargos sobre inmuebles en el Registro
de la Propiedad en el 1.° del mismo articulo. De este modo resulta
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imprescindible la anotacién de los embargos de los bienes suscep-
tibles de hipoteca mobiliaria» (1). La Ii. de M. de la Ley amplia
el sistema tanto a esos bienes como a los susceptibles de prenda
sin desplazamiento. Es decir, que para los bhienes muebles hipote-
cables se seguian los principios admitidos en materia de inmue-
hles. Para los bienes muebles gravables con prenda sin desplaza-
miento, el depdsito previsto en el articulo 1.400 de la L. E. 47 La
falta de posesion por parte del deundor impediria todo posible en-
gaflo a los terceros.

El problema de Ja eficacia de la hipoteca o prenda constituide
después de un embargo no anotado en el RFM v PSIy no ha dejado
de preocupar a la doctrina. En el primer estudio completo sobre
el sistetna mobiliario registral que se ha realizado, ¢l profesor
Cossio se pregunta ¢ la anotacion es constitutiva o meramente
potestativa en los casos en que los bienes muebles a gue se refiern
1o estén lipotecados ni pignorados v textualmente dice: «Consi-
deramos que la falta de anntacidn en tales supuestos no determing
en absoluto la ineficacia del embargo, sino simplemente la conse-
ctiencia de que i con posterioridad al mismo se constituve un de-
recho real de garautia sobre el bien embargado v tal derecho fuere
abisto de nscripeion en el Registro, el embargo no podrd en modo
alguno afectar al acreedor que inseribié su derecho de buena fe, ya
que irfa contra los principios del sistema al amparar, en perjuicio
de éste, al embargante que no desenvolvid la diligencia necesaria
para conseguir la garantia registral de su derecho, mediante la
anotacién oportuna. Ello, naturalmente, sin perjuicio de la respon-
sabilidad de cardcter civil ¢ criminal en que haya podido incidir
ol propietario de los hienes embargados que constituy6 la hipote-
¢a o la prenda posteriormente a dicho embargo» (2).

Agl, pues, llega el profesor Cossfo agudamente a la misma so-
lucion apuntada por la T.. de M. por caminos mis ortodoxos. No
tiene necesidad de violentar el significado v naturaleza del embar-
2o de bienes mutehles, tal ¥ como se admite por Ia 1. 1. C. Uni-
camente a través de los puros principios hipotecarios. T.a huena
fe del acreedor hipotecario o pignoraticio, su desconocimiento del
embargo del bien gravado (que se opera por los cauces comues),
hace que se mantenga st derecho con preferencia al embargante.

Posicion radicalmente contraria a la de la 1% de M. mantiene
Viora Saurer. 1 embargo de hienes muebles queda constitaido
extrarregistralmente por lTa desposesion judicial, A pesar de no ha-
herse anotado preventivamente en o RITM-PSD, Ia garantia serd
nula por aplicacion del articudo 2.7 No hay en Ia Loy precepto al-
euno que convierta en constititiva Ta anotacion de embargo.caAho-

(1) Planteamiento y cuestiones gemerules de la Ley de 16 de diciembre
de 1954 sobre hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento, en Andles de
la Academia Matritense del Notariado, tomo XI, pdg. 135,

(2) El sistema mobiliario registral, en Estudios Juridicos Varios (Cente-
nario de la Ley del Notariado), vol. II, Madrid 1962, pdg. 417.
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o bien —afirma—, si no se ha anotado el embargo, no existird
obsticulo registral para la inscripeién de una HM o PSD poste-
rior; scrd precisa una accién de nulidad o de rectificacion del
Registro, cuyos asientos estdn bajo la salvaguardia de los Tribu-
nales (art. 3.°, T.IIM), para cancelar dichas HM o P’5D aparen-
tes, Fl peligro que asume el embargante que no anote es ese, el de
tener que seguir un declarativo para rectificar el Registro, antes
de la ¢jecucion de o HIM o PSD, en cuyos procedimientos no esta
prevista la suspension (asi, art. 85, LHM) por el simple acreditar
de su embargor (3).

Coincide en parte la tesis anterior con la 1i. de M. v en parts
s¢ aparta de ella, Ta coincidencia se observa al mantener Ia validez
de In hipoteca o prenda pesterior al embargo. Bl alejamicnto al
afirmarse que el acreedor embargante tiene una accion de nulidad
de la garantia inscrita hasada en el articulo 2.° de la Ley, mientras
que en la Esposicion la garantia genera una preferencia ziempre
frente al embargante. Cabe oponer a ello la dificultad gue se crea-
ria al Juez cuando el acreedor hipotecario o pignoraticio alegase
el desconocimiento del embargo, o en otras palabras, su buena fe
(punto visto certeramente por el profesor Cosgfo), No creemos
prevaleciese la consideracidn objetiva del mencionado articulo 2.°.

En realidad, todas las dificultades que suscita el tema tratado
tienen por cawsa la exacta observacion de VALLET DE (GOYTISOLO®
¢ Ningfm articulo determina la eficacia de las anotaciones de em-
bargo ni las consecuencias de su falta de anotaciony (4). i5e de-
ducira de ello que la ILHM no ha puesto ninguna alteracién en ma-
teria de embargos cuando recaen sobre bienes muebles a los cuales
es stsceptible de aplicarse aquélla? No nos atreveriamos a sos-
tenerlo, J.a I.. 12 €. no menciona la posibilidad de anotaciéon pre-
ventiva sobre bienes muebles. Fn cambio, tanto la 1.HM como ol
Reglamento, si. Us decir, que leyes posteriores han introducido
una novedad fundamental en materia de embargo de bicnes muebles
hipotecables o aptos para ser objeto de prenda sin desplazamiento.
Ante el silencio de las mismas sobre sus efectos, sobre su eficacia
en general, se podria pensar en la aplicacion de la Disposicién Adi-
cional 3.* de Ia LLHM, y acudir a la ey Hipotecaria para suplir
la laguna. Ta solucion que se obtendria no seria, ni mis ni menos,
que la recogida en la I8 de M. para el supuesto de la garantia
constitnida después del embargo no anotado. Por otra parte, no
conviene olvidar gue ¢l Anteproyecto de Ta LHM seguia ¢l mismo
gistema del embargo de inmuebles para ¢l embargo de los muebles
a los cnales I Gllinia se referia.

Tateresa, sin embargo, no perder de vista que el recurso a la
Disposicion Adicional 3.2 no puede ser incondicionado. Fa razon
cs seneilla, Fa la ey Hipotecaria no se plantea nunca el problenta

(3) Los problemas registrales de la hipoteca mobiliaria y prenda sin des-
plazamiento a través de los principios, en Andles de la Academia cit. pag. 469.
(4) Planteamiento..., cit., pdg. 136.
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de la wvalidez de una hipoteca constituida después de un embargo
no anotado en el Registro de la Propiedad. En cambio, en la T.HM
se interfiere, como expusimos al comienzo de cste epigrafe, ¢l ar-
ticulo 2.7, que obliga precisamente a hacer cuestion de esa validez.
La LIIM habla de bhiencs embargados. Teniendo e¢n cuenta las
alteraciones que impone la misma al embargo de muebles suscep-
tibles de hipotcca mobiliaria o prenda sin desplazamiento a los
efectos fmica y exclusivamente de evitar la posterior constitucion
de garantias reales, entendemos que el embargo contemplado en
el articulo 2.° es el anotado en los libros registrales (salvo la decla-
racion del art, 13). No quierc ello decir, en modo alguno, que ¢l
embargo practicado de acuerdo con lo dispuesto en la L. 15, C. no
se constituya sin la anotacidn registral. Lo que ocurre es que sin
la misma no {iene virtualidad para impedir la hipoteca mobiliaria
o prenda sin desplazamiento posterior ni mucho menos para que el
embargante accione en juicio declarativo contra la nulidad de es-
tas garantias al amparo del articulo 2.°, v, en consecuencia, tengan
preferencia. Pudiera afirmarse, pues, que la anotacién de embargo
tiene una funcién constitutiva en relacidn con el acreedor hipote-
cario o pignoraticio, en tanto que sus garantias son wdélidas, no
infringen la prohibicién del articulo 2.°, si no se ha practicado la
anotacion en el Registro. Por otra parte, ¥y como no pugna con
la naturaleza del embargo del hien mueble, se entiende perfecto
a pesar de su falta de anotacién con su correspondiente preferencia,
si bien postergada ésta a la de la garantia real.

2) El embargo de biencs suscepiibles de prenda
sin desplazamiento.

Si nos atenemos a la E. de M., de la Ley, la solucidon en tales
stupuestos seria idéntica a la que se patrocina respecto de los biencs
susceptibles de hipoteca mobiliaria. No existe una distincion con-
creta y especifica en cuanto a sus regimenes.,

No abstante, se pueden sefalar opiniones discrepantes en la
doctrina. Asi la de Varrer pe GoytisoLo. A su juicio, hay que dis-
tinguir entre los embargos con desposesion del deudor y los em,
hargos que no la ocasionen, «sea en virtud de haberse designado al
deudor mismo como depositario, o bien por haber sustituido la
desposesion por la anotacion. El embargo con desposesion del dew-
dor hecho con anterioridad a la prenda sin desplazamiento, jm-
pedira la constitucion de ésta, aun cuando no haya sido anotado.
Porgue el deudor sin posesion o priede constituirse depositario del
bien a pignorar, requisito esencial de la prenda sin desplazamiento
que ningtn acreedor puede desconoecer por la publicidad que sig -
nifica la posesion del deudor pigurorante» (5).

En realidad, es lcito dudar hasta qué punto se ha de conside-
rar exacta la solucidén que para los embargos sobre bienes pignora-

{5) Planteamiento..., cit., pig. 137.
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bles sin desplazamiento da la I&. de M., y ello debido a que el mu-
tismo de la T.ey en materia de hipoteca mobiliaria parece 1o exis-
tir ahora. El articulo 56 de la misma dispone que «la constitucion
de la prenda no perjudicard, en mningtn caso, los derechos legiti-
mamente adquiridos, en virtud de documento de fecha auténtica
anterior, por terceras personas sobre los bienes pignorados y sin
perjuicio de la responsabilidad, civil y criminal, en que incurriere
el que defraudase a otro ofreciendo en prenda como libres cosas
que sabia estaban gravadas o fingiéndose duefio de las que no le
perteneceny. No hay dificultad en considerar protegido al embar-
gante, una vez que el embargo ha sido debidamente constituido,
contra el acreedor piguoraticio posterior por este precepto, pese
a que no haya anotado st embargo en el RHM y PSD. Una limi-
tacién a la eficacia del articulo 56 basada en el criterio de la I
de M. parece contradictoria, porque si tal disposicion sirve para
amparar al titular de un derecho de prenda con desplazamiento de
posesién anterior (vid. también art. 1.865 C. c.), no se ve razon
para mantener distinto criterio con relacién al acreedor en un em-
bargo mobiliario, qiie no presenta unas diferencias esenciales con
el derecho de prenda, a no ser por la naturaleza del titulo de su
constitucién y del procedimiento por el cual se llegue a la ejecu-
cion.

3) Embargo posterior a la constiticion de hipoteca
mobiliaria sin desplasemiento.

No existe ningan precepto prohibitive de la anotacion de em-
batgo, aunque la hipoteca o prenda serdn preferentes al mismo.
Si bien aqui no se plantean los problemas que hemos examinado
respecto a la eficacia de la anotaciéon de embargo, conviene al
acreedor la anotacién del mismo a efectos de su intervencion en
los procedimientos ejecutivos para realizar las garantias reales.

4) Pluralidad de embargos sobre un misino bicn
hipotecable o pignorable.

Dos cuestiones interesa sefialar. In primer ugar, la posibilidad
de extender la prohibicién de hipotecar o dar en prenda por se-
gunda vez el mismo objeto, que se consigna en el fundamental ar-
ticulo 4.° de la Ley, a los casos de segundo embargo. Iin segundo
lugar, ¢l de la preferencia entre si de los acreedores embargantcs.

Apunta el profesor Cossio, en contra de la extension del ar-
ticulo 4.2 a los embargos, lag siguientes razones: 1.0 Que, dado
¢l cardeter prohibitivo del expresado preceplo, y en cuanto el mis-
mo viene a establecer una limitacién a las facultades dispositivas
del propietario, no es posible darle una interpretacion extensiva
o analdgica, sino que habrd de concretarse su actuacion a los su-
puestos de hipoteca y prenda. 2.° Que la medida iria contra el ar-
ticulo 1.911 del Cédigo civil y privaria al acreedor del derecho que.
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en todo caso, le hubiere podido corresponder el exceso del precio.
3" Que, congruentemente con esta 111terpretac1on la regla 10 del
articulo 84 de la Loy determina que si el precio obtenido mediante
la subasta de la cosa fuere superior a las cantidades adeudadas dl
titular de la hipoteca, «se consignara el exceso en ¢l establecimien-
to ptiblico destinado al efecto o se entregard a quien tuviere de-
rechoy (en el mismo sentido la regla 10 del articulo 87 v la 5.# del
articulo g2 de la Ley), lo e demuestra que en este caso ¢l dere-
cho del embargante serd s6lo al exceso de precio que pueda obte-
nerse en la venta de la cosa gravada (6).

Supuesto, por tanto, que no hay obsticulo legal alguno para que
sobre un mismo bien pudieran recaer varios cmbfu';’o.s, queda por
resolver la cuestion relativa a la preferencia de los acreedores que
han anotado los mismos en el RHM vy PSD. La solucidn que parece
desprenderse de la mecinica de las anotaciones preventivas de em-
bargo es la que nos remitiria al articulo 44 de la Ley Hipotecaria
por la via de la Disposicion Adicional 3.0 de la LILM ante su silen-
cio. BEn tal sentido se pronuncia VIOLA SAURET: «51 concurren vo-
rios embargos, aparte del muy posible problema resultante de no
ser idénticos los bienes sobre que recaen, su prioridad, en virtud de
la Adicional 3. de la LHNM, (eb"& regularse por el articulo 44 de
Ian LH v el articalo 1.923» (7). s decir, que entonces tendriamos
que pl(mtear la dificultad va 11':1(11(‘1011 al en este punto: dilema en-
tre el articulo 1.923 v ¢l articulo 1 o2y del Codigo civil. Preferencia
por la antigiiedad de la anotacion o pmferenua del acreedor em-
bargante que anota respecto a créditos ]‘)n<tel'i()1"'s.

Sin embargo, creemos que la cuestidn no puede levarse al
terreno de Ja prei rencia entre acteedores anofantes. No hay
(ue olvidar gue la anotacidn de embargo contemplada en la TIIA
juega tan sélo en relucidn con la hipoteca o prenda, ¢ como se des-
prende de la E. de 3.

Iin efecto, la 1. de M. concede a la anotaciéon de embargo ws-
tas tres finalidades:

1.0 Si son posteriores a la hipoteca, para evitar su desconoci-
miento en ¢l momento de la lguidacion de cargas v gravimenes en

aso de cjecticién.

22 Sise anotan antes de la constitucion de la hipoteca o pren-
da, para garantia del acreedor, ya que su derecho de garantia no
tendrd acceso al Registro,

3.2 Sino se ha practicado la anotacidn del cmbargo ordenado
por la autorilad judicial, lau hipoteea o prenda, que nace con pos
terioridad, tiene acceso al Registro y o pr clmclnu al er&dito del
acrecdor cmbargante. .

No se¢ 1)10(1101 pues, ningtm otro cfecto de la anotacton de em-
bargo. Acudir al régimen de la 1Y, estd fuera de lngar, porque

(6) FEl sistema mobiliario registral..., cit., pdg. 418 y s.
(7) Los problemas..., cit., pdg. 470.
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supondria hacer caso omiso del articulo 1.922 que regula la prefe-
rencia entre créditos dotados de privilegios especiales sobre mue-
bles, v del articulo 1.924, que recoge los privilegios generales que
piteden recaer tanto sobre muebles como inmuebles. La colision
entre acreedores embargantes de mtebles hipotecables o pignora-
bles encuentra su solucion fuera del marco de la LHNM.

El embargo anotado v la hipoteca mobiliaria
o prenda sin desplasamicnto constituida con
anterioridad pero no inscrita,

I

Se ha sostenido (8). que, a pesar de la anotacién de embargo.
Ia hipoteca o prenda sin desplazamicnto no puede encontrar vedado
¢l aceeso al Registro. Kl articulo 2. de la TLIIM. sc refiere, por
tanto, a la fecha de constitucidon de la hipoteca, prenda o embar-
2o, ¥ 1o a la fecha de inscripcién o anotacion. De aceptar la te-
¢is coniraria, se dice: «se daria a ésta (anotacién de embargo) un
alcance v valor prevaleciente sobre agqudélla (hipoteca mobiliaria),
no reconocido por la Lev, ni por la jurisprudencia, ni por la doc-
trina ; contrario, desde luego, a los principios de publicidad, huena
fe v demds Disicos en Ia legislacién hipotecariay.

Las bases de esta posicién descansan en los siguientes puntos:
1.0 Il articulo 3.2 de la LM dice que se constituird la hipotecy
mobiliaria en escritura piblica, en la que se deberd hacer constar la
declaracion del hipotecante de que los bienes no cstdn hipoteca-
dos, pignorados ni embargados. 2.° 51 esa declaracion es negativa,
y en la fecha en que aquélla se autoriza por el Notario no aparcse
en los agientos del Registro embargo, hipoteca o prenda, habid
quedado observado el articulo 2.° y la escritura, extendida con
arreglo a las formalidades legales, serd inscribible en el Registro,
y ello aungue Ia declaracion sea juexacta, por fraude o error, sin
periticio de las consecuencias de orden penal y civil que se deriven.
3.° Los articulos 85 v 03 de la LIIM. Los supuestos previstos en
ellos no se pueden producir de afirmarse que el articulo 2.° contem-
pla el momento de practicarse la inscripcidn. 4.° T.os cfectos pro-
pios de las anotaciones de embargo, que segin doctrina admitida.
no se anteponen, entre otros, a los actos de disposicion otorgados
con anterioridad, pero no ingeritos en el Registro.

Crecmos, sin embargo, (ue no bay motivos para pensar en (ue
Ta TOITM, Lo introducido tna novedad tan radical en ¢l sistema nio-
biliario, amque con sus propins caracteristicas, como serfa el de
negar ol valor constitutivo que tiene la inseripeién para la hipo-
teca, Por otra parte. los articnlos 85 v 93, con sus concordantes,
estin pensados bajo presupuestos totalmente distintos, como in-
medintamente tendremos ocasién de comprobar. Y, por fltimo, si

(8) Povrpa Martin: Interpretacién y cumplimiento del articulo 2. de
la Ley sobre hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento de posesién,
Revista Cr tica de Derecho Inmobiliario, 1961, pigs. 937 y ss.
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es verdad que las anotaciencs de cmbargo generan csos efectos
antedichos (aunque esto no es tan indiscutible comio parece darlo
por scntado Povepa Martin), no lo es menos que siempre se han
exceptuado los actos de disposicidon que se concretan en la consti-
tucién de una hipoteca. Se ha admitido (en el sistema inmobiliario
registral) que la preferencia insita en la hipoteca requiere para su
efectividad la inscripcion registral. En ¢l sistema mobiliario, y por
exigencias derivadas del articulo 2.° de la Ley, la hipoteca que se
pretende inscribir con posterioridad mo tendria acceso al Regis-
tro (8 bis).

6) Embargo de pertenencias hipotecadas con el esta-
blecimiento mercantil en su fase de afeccién con la
cosa principal v de rupture de la unidad perte-
nencial.

Serd de aplicacién la norma general de la preferencia del em-
bargo sobre la hipoteca o prenda ya estudiada. Para fundamentar
esta solucion, remitimos a lo que inmediatamente diremos sobre
la hipoteca de estas pertenencias.

COLISIONES ENTRE LA Ly pE Hrroreca MoOBILIARIA
v LA Ley HrroTrcaria.

El articulo 75 de la L. T1. M. las resuelve estableciendo, como
exactamente pone de manifiesto el profesor Cossio, «una excepcion
al sistema de publicidad aceptado y una verdadera subordinacion
del Registro Mobiliario al Registro de la Propicdad» (g).

Kl articulo 75 parte del presupucsto de que los bienes hipoteca-
dos (HM) o gravados con prenda sin desplazamiento pueden vol-
ver a ser objeto de garantia real hipotecaria, constituida al amparo
de la LH. Asi, v. gr., una hipoteca de establecimiento mercantil
que grava al titular del mismo, siendo éste al propio tiempo propie-
tario del edificio donde aquélla se instala, no impide que posterior-
mente hipoteque, de acuerdo a la ILH, el edificio. La preferencia
entre ambas garantias reales estd en funcidon de la nota marginal
que hace referencia, en la inscripeion del inmueble en el Registro
de la Propiedad, a la garantia real mobiliaria constituida. Dispone
el articulo #5: «Cuando se hipoteque un establecimiento mercantil
o maquinaria industrial o se pignoren biencs susceptibles, uno y
otros, de extenderse a ellos la hipoteca del imueble donde estdn
instalados, conforme al articulo cieuto once de la Iey IHipotecaria,
se hard constar la constitucion de la hipoteca o prenda al margen
de la inscripcion de dominio del fnmueble a favor del que hipoteca
o pignora. Igual note se exlenderd al margen de lo inscripeidn de
la concesion del tranvia cuando se hipotequen éstos. Extendida

(8 bis) Vid. Roca SASTRE: Derecho Hipotecario, tomo III, pdg. 475, nota 1.
(9) El sistema mobiliario registral..., cit,, pag. 464.
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ese note marginal, la hipoteca mobiliaria o lo prenda scrdn prefe-
rentes, en cuanio a dichos bicnes, respecto a cualquier hipoteca
immobiliaria o gravamen que se inscriba posteriormenie con pacto
de extensidn o los mismos. Si en el Registro apareciere inscrito,
a favor del gue hipoteca o pignora, el derecho de arrendamiento
del local donde radique el establecitniento mercantil o las miqui-
nas hipotecadas o los bienes pignorados, se extenderd, igualmente,
nota al margen de la inscfipeidn correspondiente, en lu que se hard
coustar la constitucion de la hipoteca mobiliaria o de la prenda.
Extendida esta nota surtird los efectos sefialados en el parrafo an-
terior.»

Asi, pues, no ha pasado desapercibido a la ILEHM que el campo
propicio para las colisiones con la L. es precizamente el de la
extension de la hipoteca inmobiliarin a las pertenencias con arre-
¢lo al artculo 111 de la LIL. Pero cabe preguntiarse s« el articu-
lo 735 basta para solucionar todos los problemas que se deriven
de ello. Quizd hubiera que contestar negativamente, no tanto por
imperfeccion de la LITM, como por la naturaleza propia, especial,
de ese estado de hecho que constituye la pertenencia, a la que es
muy dificil la aplicacién integra de un sistema de publicidad, por
perfecto que fuese. La desvinculacion de la cosa mueble, hien por
animo fraudulento del propictario de la principal, bien por nece-
sidades de una buena administracion, la ruptura de la unidad per-
tenencial en suma y el lanzamiento al trafico juridico del objcto
mueble individualizado, puede dar al traste con el pensamiento del
legislador de prohibir Ia constitucidn de hipoteca mohiliaria o pren-
da sin desplazamiento sobre objetos ya hipotecados por aplicacién
del articulo 111 de la LII. Precisamente la Resolucién de 19 de no-
viembre de 1943, atudiendo al sometimiento de la unidad pertenen-
cial a los principios basicos registrales, declaraha que «la fe pfiblica
registral no actia en estos casos y sobre los muebles incorporados
con la plenitud que de ordinario alcanza cn su desenvolvimiento
normal, porque el Registro no puede garantizar las complejas «i-
tuaciones juridicas que nacen de ese estado de hechoy.

La doctrina ha dado difcrentes soluciones para el problema que
nos ocupa. GoOvEzZ-Aceno contempla el problema desde el angulo
de la hipoteca de establecimiento mercantil. Observa que el articu-
lo 75 de la ILITM no dice nada para el caso de que la primera hipo-
teea sobre Jla pertencucia fuese fnmodbiliaria v la segunda mobiliaria,
v estima que «si la pertenencia, en el momento de constituirse la
segunda hipoteca, se halla en la misma situacidn que originaria-
mente tenia, es decir, integra la relacién pertenencial, la segunda
Lipoteca no ¢s vilida por aplicacion del articulo 2.2, ya que ¢l
acredor no podrd ampararse en su buena fe. Por ¢l contrario, i
stbrepticiamente se revoca la relacidon pertenencial v la cosa se
adscribe a otro establecimiento vy se hipoteca con éste o como
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cosa independiente, ambas hipotecas coexisten v ¢l rango lo de-
cidird la prioridad de la nscripcién» (10).

TPosesion contraria sustenta Viona Saurer. A su juicio, la ro-
tara de la unidad pertenencial no jmplica que la hipoteca inmobi-
Haria que la gravaba (art. 111) o mohiliaria deje de sujetarla, va
que es de esencia a la garantia que grave los hienes hipotecadox
cualquiera que fuese su poscedor. La separacion de la pertenencin
de la cosa principal antorizard al acreedor para el ejercicio de la
acci6n de devastacion {(arts. 117 de la LH v 18 de Ia LEM). Uni-
camente admite como validos frente al acreedor aguellos supucstos
en que la separacién de la pertenencia es cosa compatible, o in-
cluso exigible, con arreglo o una buena administracion, segfm
las concepeiones del trafico. Asi, Ia sustitneidn de piezas deteriora-
das de un antomdyil, ete. (11).

; Oné posicion adopta la THM ante este problema? i nos fi-
jamos detenidumente en sts preceptos, veremos que no se ha li-
initado a counsignar la prohibicién del articulo 2.0 ¥ olvidar la po-
cible sitnacidén factica de uuna pertencucia hipotecada que vuelve
a ser objeto de otra hipoteca por su separacién de la cosa principal.
Iin efecto, el articulo &3, 4.°, establece como causa de st=pension
del procedimiento de cjecucion sumario de la hipoteca mobiliaria
el gravamen anterior del abjeto: «Si se acreditare, con cerrifica-
cién del Registro correspondiente, que los mismos bienes estin
sitjetos a otra hipoteca mobiliaria o afectos a hipoteca inmobilia-
vin, en virtud del articulo ciento ouce de la Ley Hipotecaria, vi-
gentes o inscritas antes de la gue motivare ¢l procedimiento, Estos
hechos se pondrin en conocimiento del Juzgado de Tnstraccion
correspondicnte, a los efectos prevenidos en el articulo mil ocho-
cientos sesenta v dos del Codigo civibyv. Lo mismo determina el
articulo & en cuanto al procedimicnto de cjecucidn extrajudicial,
v el articlo 93, 4.% para el procedimiento judicial sumario en ma-
teria de prenda sin desplazamiento (con el afiadido de si ¢l bien
objeto de cjecticion estd sometido a otra prenda sin desplazamicnto
vigente o inscrita con anterioridad).

;Oud efectos producird respecto de la postetior constitucion
de Ia hipoteca mohiliaria o prenda sin desplazamicato la desafec-
tacion de la pestenencia que ha gido hipotecada al amparo del aw-
tieulo 1o e Ja 112

Creemos de apleacion lox artiendos 83, .70 801 93, 1% Toos
mivimos denifican, como dice ol profesor Cossio, wqne To segunda
hipoteen o prenda no s6lo es juridicamente nula, Bmitdndose a pro-
dueir tna accion personal entre Tow contratanics, wendo equipara-
de a la promesa de constifuir prenda o lipoteea, sino ques ademis,
podra exigirse Ta responsabilidad eriminal en que incurriere ol que
defraudare a otro ofreciendo en prenda o hipoteca como lhres

o

(10) Lo hipoteca de estublecimiento mercantil, Revista de Derecho Mer-
cantil, 1955, pdg. 175.
(11) Los problemas..., cit., pdgs. 459 y ss.
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cosas que sabla estaban gravadas o fingiéndose duefio de las que
no le pertenecian (art. 1862). El tnico privilegio que podra alcgar
en estos casos el acrcedor serd el que derive de su constancia cn
escritura pablica» (12).

Alora bien, toda la fuerza de los preceptos citados dencansa
en la identidad de los Dicnes que son objeto de agresion. Por ello
pensamos que hubiera sido wn aclerto de la LM el contener
unas inscripeiones de referencia en el RIIM cuando al amparo del
articulo 111 de la 1.J se hubicren hipotecado pertenencias suscep-
tibles de hipoteca mobiliaria independiente o prenda sin desplaza-
miento (13). De este modo se evitaria, salvo error o negligencia
del Registrador, el fendmeno que trata de prohibir ¢l articulo 2.
de la T.HM (14).

CONCURSO DI HIPOTHCAS MOBILTARIAS.

Por lo que respecta a las hipotecas mobiliarias, ¢l problema es
posible plantearlo en el Ambito de Ia bipoteca del establecimiento
mercantil, ya que tratindose de bienes individualizados, la aplica-
cion del articulo 2.° se presenta facil. T.a segunda escritura de hi-
poteca no tendrd acceso al Registro.

(12) ¥I sistema mobiliario registral..., cit., pdg. 464.

(13) Hacemos aplicacién al supuesto de hipoteca inmobiliaria de perte-
nencias de la idea de GOoMEzZ-AcEBO (La Ripoteca..., cit., pdgs. 139 y s.), que
parece circunscribirla a la hipoteca mobiliaria de las pertenencias del estable-
cimiento mercantil.

(14) Conviene precisar las razones que nos impulsan a ver en los precep-
tos citados en materia de suspensidon de procedimientos sumarios y extra-
judiciales 1a nulidad de la segunda hipotecy. El articulo 85 de la LHM y sus
correlativos sigue de cerca al articulo 132 de la LH, que especifica taxativa-
mente las causas de suspensién del procedimiento de ejecucidn sumario. Pero
asi como en el articulo 132 se preocupa de regular el legislador las actividades
que deben suceder entre tanto (suspensidn hasta la terminacién del juicio
criminal; hasta cl término de la tercerfa; comparecencia de las partes en los
casos tercero v cuarto), el articulo 85 de la LHM no las determina. Creemos
que habrd que aplicar en lo posible el artfculo 132 de Ia LI (Disposicién
Adicional 3.2 de la LHM). Sin embargo, el articulo 85 introduce una nueva
causa que dice de esuspension», y es la que nos ocupa. (Qué procede una vez
acordada Ta suspension? ¢IHasta cudndo dura? Una aplicacidn literel de la Ley
nos levarfa a afirmor que el acreedor hipotecurio que se funda en la causa
cuarta para solicitur la suspensién, ha de seguir un juicio declarativo para pedir
1a nulidad de la hipoteca, o en su cuso, la prenda sin desplazemiento posterior.
Todo ello en base al artfeulo 3.¢ de Ia propia LHM, en su pdrrafo dltimo.
Pero prescindiendo del gravamen que cllo supone, molestias ¥ gastos, ¢s que
no tene necesidad alguna de Lan costoso procedimiento para llegar a privar
a la segunda garantin de toda eficacia, porque ya se la quita la LIIM en los
articulos 85 ¥ concordantes. Lu scgunda bhipoteca o prenda mo se podedn
nunca ejecutar. Carcee del jus distrahiendi en realidad. Ese acrcedor hipote-
cario tendrd unicamente preferencia sobre los demds basada en su crddito
escriturario. Por tanio, la suspension puede durar indefinidamente. El ntime-
ro 4.0 del articulo 85 es una consccuencia del articulo 2.°, que tiene una
finalidad prdctica ya puesta de relieve; la falta de necesidad de un declara-
tivo para la cancelacién del scgundo gravamen en el Registro. Ldstima que,
como siempre, L legislacién procesal comiin quede sin reformar.
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Iin cambio, cuando se hipoteca un establecimiento mercantil
con extensién a pertenencias que tienen aptitud para ser objeto,
por si solas, de hipoteca, cabria pensar cn la desafectacion de las
mismas para cstos fines, produciéndose entonces ese concurso
que pueda llevar, segtm el criterio que se adopte, a mantener una
coexistencia entre ellas o hient la exclusion de las que no tengan la
calificacion de primera hipoteca.

El1 problema ha preocupado a GoOMEZ-ACEBO, ¥ para su desenvol-
vimiento y soluciones astingue varios casos:

1) Cosas que la LEM hace susceptibles de hipoteca como per-
tenencias del establecimiento mercantil y que son hipotecadas como
adscritas a dos establecimientos distintos y objeto de dos hipote-
cas diferentes. La relacidon pertenencial es una relacién de hecho y
le hasta al acreedor para su huena fe comprobar si existe o no dicha
relacion en el momento constitutivo de la hipoteca. El deudor
puede sustraer subrepticiamente una pertenencia ya hipotecada y
adscribirla a otro establecimiento que va a ser hipotecado. Pre-
supuesta la buena fe del acreedor, subdistingue entre: o) que las
pertenencias se encuentren descritas en ambas cscrituras de hipo-
teca del establecimiento. I.as dos hipotecas son validas, v su
rango lo determina el principio prior tempore. Reconoce, no obs-
tante, que los hienes mno hipotecables auténomamente, como las
instalaciones fijas, instrumentos de produccién y trabajo, etc., hace
la cuestién mas grave, puesto que surge ¢l problema de indivi-
dualizacion de la cosa, la comprohacién que es la misma hipote-
cada por dos veces. Presupuesta la buena fe, la solucién ha de ser
la misma anterior. b) Si la pertenencia no se describié en la pri-
mera escritura y si en la segunda, prevalece esta segunda, por
omision en la primera del cumplimiento del articulo 21. ¢) Perte-
nencias no descritas en la primera ni en la segunda hipoteca. Tin-
tiende Gomrz-Actso que ninguna de las hipotecas grava la cosa
por omisién del articulo 21 de la T.HM.

2) Conflicto de hipoteca de establecimiento mercantil ¢ hipo-
teca de la mistma cosa como autdénoma. La LM configura como
Lipotecables per se cosas que pueden ser hipotccadas como perte-
nencias de un establecimiento mercantil: wvehiculo de motor, de-
rechos de propiedad industrial e intelectual, etc., Iintonces sub-
distingue: a) T.a primera hipoteca es la constituida sobre la cosa
como pertencacia del establecimiento. El acreedor lipotecario se-
eundo, si cs de huena fe, tuna vez rota Ja relaciéon pertenencial,
tiene derecho a que se mantenga la validez de su hipoteca, Fl ran-
go lo determinard Ia prioridad cu la inscripeidn. D) T.a primera
hipoteca eg la constituida sohre la cosa concebida en su plena at-
tonomia juridica. La publicidad frnciona en su plenitud. Toda per-
sona prede conocer si un vehiculo de motor, un derecho de propie-
dad industrial o intelectual estd o no hipotecado. El acteedor hi-
potecario de establecimiento mercantil debe asegurarse antes de
hipotecar en cuinto ptede hacerlo, que cualquiera de estas cosas
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gue son pertenencias del establecimiento no se halia hipotecada con
anterioridad. Y si asi no lo hace, no podra alegar buena fe. Con
respecto a las mAquinas, el problema ofrece una consideracion
distinta La publicidad de la hipoteca sobre aquéila, concretas e
individualizadas, actia solo en cuanto la cosa no sea trasladada
de sitio (art. 09, regla 1.2 de la LIHM). En acto material subrep-
ticio del duefio destruye el juego de la ley y mas tarde trasladada
del lugar en que hallaba, e hipotecada por segunda vez como per-
tenencia de un establecimiento mercantil, habrd que resolver, bona
fide interviniente, que ambas hipotecas son validas, v la prioridad
la dard le momento de la inscripeidn.

Apunta también GOMEzZ-ACERO que si la LIIAL hubiese regu-
lado un sistema de inscripciones de referencia no se producirian
colisiones entre hipotecas mobiliarias cuando las pertenencias puie-
den ser gravadas individualmente (15).

Viora Savrer, por el contrario, niega la valided, en todo caso,
de la segunda hipoteca constituida sobre la pertenencia desafec-
tada, basado en el articulo 2.° de la LITM. Admite que el acree-
dor hipotecario tiene, por una parte, la garantia que le brinda el
articulo 16 de la misma (sujecion de la cosa a la hipoteca cualquie-
ra fuese su poseedor), y por otra, la accién de devastacion (art. 117
de la LTI por aplicacién analdgica). Sélo excepciona los siguien-
tes suptiestos de la aplicacion de tales principios: «) Cuando la
pertenencia recobra su individualidad y estd sometida al régimen
del articulo 83 del Codigo de comercio. b) En los casos en el que
el titular de la segunda y aparente hipoteca mobiliaria la cede a
tercero, que reine todos los requisitos del articulo 34 de la LH
(Disposicion Adicional 3.° de la T.HM). Habra entonces coexis-
tencia de las dos hipotecas, cuya prioridad o rango se determinard
por la fecha de sus respectivas inscripciones. 171 citado autor habla
de hipoteca aparente, porque estima que, no obstante la nulidad,
si ha conseguido la inscripcién por defecto téewico del sistema, se
precisa la sentencia que rectifique la inexactitud registral, al estar
¢l asiento hajo la proteccion de los Tribunales (art. 3.°, T.IIM) (10).

Creemos que la concurrencia entre hipotecas mobiliarias sobre
un mismo ohjeto puede resolverse también sobre la base del articu-
lo 8. 4.% de la ILFIM. La demostracién por el acreedor hipoteca-
rio del establecimiento mercantil de la identidad de las pertenemn-
cias gravadas en primer lugar con su garantia y posteriormente
en forma autonoma, dard lugar a la suspension del procedimicn-
to judicial stwmario v extrajudicial. T.a remision al articulo 1.862
del C. ¢, fndica claramente la nulidad de la segunda hipoteca («ofre-
ciendo en prenda o hipoteca como libres las cosas que sabia es-
taban gravadas»).

La hipoteca de pertenencias de un establecimiento mercantil

(15) La hipoteca..., cit., pigs. 171 y ss. Vid. también pdgs. 138 y ss.
(16) Los problemas..., cit.,, pdgs. 464 y ss.

[
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que tienen aptitud para ser gravadas individualmente pueden ser
evitadas si se acude a la aplicacion préctica de los principios que
se deducen de la legislacién sobre la materia. ¥n efecto, ya el ar-
ticulo 21 de la ILHM obliga a la descripcién en la escritura de
constitucién de la hipoteca del establecimiento. Tampoco debemos
de olvidar que han de constar en la inscripcién de la susodicha
hipoteca, porque son también bienes hipotecados. No basta, pues,
con la ausencia de una declaracién de voluntad en el sentido de
excluirlos de la garantia para que se entiendan hipotecados. Dice
exactamente VALLET DE GOYIISOLO (ue «aun cuando los elemen-
tos del establecimiento, enumerados en el articulo 21, se entienden
hipotecados si no consta lo contrario, serd necesaria st determi-
nacién para individualizarlos en la inscripeidn, a fin de que, con
respecto a dichos elementos, la hipoteca pueda oponerse a ter-
ceros» (17).

Como se trata, pues, de bienes ya hipotecados (aunque lo sean
por extensién de la hipoteca de la cosa principal) no existe razdém
alguna para impedir el juego del articulo 76 de la LIIM, a cuyo
tenor: «La hipoteca que se constituyere sobre antomdviles u ofros
vehiculos de motor, vagones, tranvias, propiedad intelectual, pro-
piedad industrial, acronaves y maquinaria industrial, serd comuni-
cada de oficio por los Registradores de la propiedad o Mercantiles
una vez inscritas a los jefes o encargados de los Registros espe-
ciales, quicnes acusardn recibo v verificardn las anotaciones que
correspondany. Teniendo en cuenta que la LHM establece, como
norma general, que los bienes susceptibles de hipoteca figuren
inscritos (prescindiendo del valor de esa insceripcion contrastada
segm los principio clasicos registrales) en esos Registros Iispe-
ciales, v que el Registrador tendrd que comprobar este dato al
imponerle el articulo 74 de la T.ey «el examen de la capacidad y la
facultad de disposicién de los otorgantes», parece ldgico concluir
que no tendrdn acceso al Registro hipotecas mobiliarias de hienes
va hipotecados como pertenencias con anterioridad.

Claro estd que por la misma indole de esos Registros pueden
existir, v de hecho se dan, supuestos en los que no aparezca en
ellos la anotacién del gravamen hipotecario. Debido quiza al reco-
nocimiento de esta realidad, el propio articulo 76 de la LHM en
st parrafo Gltimo precepta: «La falta de toma de razén en los
Registros cspeciales no alterard en ningtn caso los efectos de Ty
inseripeion en el Tibro de hipoteca mobiliarian. Pero amn asf, e
timamos que exisen medios para lograr la finadidad apetecida,
que congisten sustancialmente en ¢l articulo G0 de la Tey, que see
flala los lugares de inseripeion de las hipotecas mohiliarias,

Una adecuada interpretacion del articulo 2t de la TTM nos ha
de Nevar a la conclusion de que las pertenencias hipotecadas no han
de figurar ast tan s6lo en ¢l Registro en cuya demarcacion radi-

(17) Planteamiento..., cit.,, pdg. 87, nota 60.
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que el establecimiento mercantil. No hay que perder de vista que
son objetos hipotecados, por lo que se impondran las normas co-
rrespondientes a la hipoteca de los mismos cuando se contemplan
aislados del establecimicnto. Seria paraddjico que cuando se hipo-
tecase con el establecimiento mercantil la maquinaria, v. gr., hu-
hicse que practicar por imperativo del articulo 73 de la L1IM Ia
nota marginal correspondiente en la inscripeién del inmueble en ¢l
Registro de la propiedad para dar a conocer a terceros el gra-
vamen, v no se llevase fal hipoteca de magquinarie al Registro de
Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento a los mismos
efectos. No arguye nada contra lo expuesto la necesaria (asi lo
creemos) constancia en la inscripeidn de esa hipoteca de maquina-
ria de la del establecimiento.

CONCURRENCIA DE PRENDA DESPLAZADA CON HIPOTECA MOBILIARIA.

Tis evidente que si nos atuviésemos de una manera estricta a lo
dispuesto en el articulo 2.° de la Ley, la hipoteca mobiliaria seria
nula, si se ha constituido con posterioridad. Pero lo doctrina se-
fiala que la prenda desplazada haria nula la hipoteca posterior cuan-
do fuesc oponible a terceros, es decir, en el supuesto del articu-
lo 1.865 del C. c. (18).

Ahora bien, hay que tener en cuenta que la peculiar organiza-
cion del REHM v PSD no consiente la inscripeion de la prenda des-
plazada (pese a ser un gravamen rcal que pueda afectar a Dienes
susceptibles de hipoteca nobiliaria ¥ prenda sin desplazamiento),
como se comprucha en los articulos 68 de la LHM v 13 del Re-
gistro. Por tanto, si el deudor no declara en la escritura de cons-
titucion de hipoteca tal afeccién (vid. art. 13 de la LHM), la hi-
poteca mobiliaria no encontrard cerrado el acceso al Registro. ¢ De
qué manera podrd hacer valer cl acreedor prendario su garantia
frente al hipotecario? Acudiendo a un juicio declarativo de nuli-
dad de la hipoteca, en base al articulo 2.°. Pero parece una solu-
cion demasiado gravosa y lenta. Tal vez pudiera pensarse en una
aplicacién analogica del articulo 83, 4.%, ¥ preceptos councordantes.
Ia cjecucién de la hipoteca sc suspenderia presentando el titulo
ptblico donde conste la certeza de la fecha (art. 1.8035). Del mismo
modo que una hipoteca inmobiliaria anterior o una hipoteca mo-
hiliaria, fambién anterior, suspende el procedimicuto, porque la
hipoteca que se cjectita es nula por imperativo del articulo 2.°, tam-
hitn tendra ese efecto tna prenda desplazada opounible a terceros,

Tlasta aqui hemos estudiado ¢l supuesto. de que la hipoteca
mohiliaria sea posterior a la prenda desplazada con efectos frente
a terceros. (Cabrd la posibilidad de una prenda desplazada cons-
tituida con posterioridad a la hipoteca mobiliaria? Viora Savrer
indica que «la entrega en prenda de la cosa implica un acto de

(18) VarLipr: Planteamiento..., cit., pdg. 132.—Viora SAUrRrT: Los pro-
blemas..., pig. 468.
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disposicion, prohibido por el articulo 4." de la ILHM, por lo que
seria nula» (19). Varrer pe GOYTISOLO se limita a considerar el
problema de la preferencia entre acreedor hipotecario y pignorati-
cio, afirmando que «la hipoteca mobiliaria seria preferente sin Iu-
gar a dudas» (20).

En realidad, no se puede negar la validez de la prenda despla-
zada. Kl arliculo z” de la LHDM lo que prohibe es la constitucion
de hipoteca mobiliaria o prenda sin desplazamiento, con posterio-
ridad a aquella prenda. Por otra parte, si del articulo 75 de la LHM
se deduce que el legislador permite la hipoteca inmobiliaria sobre
objeto sometido a una hipoteca mobiliaria, no se puede negar una
aplicacién analodgica al problema que nos ocupa del criterio permi-
81VO.

Por lo que respecta al acreedor hipotecario, su posicion siem-
pre serd segura. Ll articulo 75 de la LIIM, aplicado analdgica-
mente, le otorga preferencia sobre el acreedor pignoraticio. Ade-
mas, le garantiza el articulo 16 de la misma la sujecién, directa e
inmediata, de los bienes sobre los que se impone, cualquiera que
sea su poscedor, al cumplimiento de la obligacion para cuya se-
guridad fue constituida.

Se podria objetar, para negar la validez de la prenda despla-
zada posterior a la hipoteca, que el articulo 35, parrafo segundo,
de la I.HM dispone que «tampoco podra counstituirse prenda or-
dinaria sobre bicnes quc se hallaren pignorados con arreglo a
esta. Ley». Pero no creemos en una aplicacion analégica para el
caso planteado, porque es evidente que si la prenda sin despla-
zamiento exigiese la consideracién del dueflo como depositario
(vid. art. 59, LHM), la admisién de la prenda ordinaria iria con-
tra uno de los pilares fundamentales de la institucién.

CONCURRENCIA DE PRENDA ORDINARIA Y PRENDA
SIN DESPLAZAMIENTO.

Sila prenda ordinaria es anterior, de acuerdo con el articu
lo 2.° de la LM serfa nula la prenda sin desplazamicnto pos-
terior. Pero cabe preguntar si esta regla es absoluta, o hien
juega cuando la prenda ordinaria refine las circunstancias del ar-
ticulo 1.865 del C. c. Entonces tinicamente perjudicaria a terce-
ros (aqui al acreedor pignoraticio con garantia sin desplazamien-
to) la constituida con fecha cierta que consta en iustrainento pi
blico. A pesar de que ¢l argumento en cuestion es lo suficiente.
mente fuerte para mantener una posxible limitacion a la nulidad de
Ia PSD, estimamos certero el pensamiento de VArrer pr Govrrso-
1.0, favorable a una cficacia incondicionada de la regla de la nuli-
dad. «Mas si el titular de la prenda desplazada prueba que tenia

(19) lLoc. cit., supr.
(20) Loc. cit., supr.
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su posesién en la fecha de constituirse —dice Varrzr— la prenda
no desplazada, hara ineficaz cl contraargumento anterior (arts. 1.865
del C. c. ; 36 de la T.HLAL), pues para la ciicacia de la prenda sin des-
plazamiento s necesario que ¢l deudor se constituya en deposita-
rio de los bicnes pigunorados ¥ que, por tanto, los tenga en su
poder (arts. 37, 2.° v 50). Ll acrecdor que quiera garantizarse
con prenda inscrita no podrd iguorar dicha circunstancia» (21).

El articulo 55 de la LEHM contempla el supuesto distinto del
anterior; prenda ordinaria constituida con posterioridad a la
desplazada, y establece su prohibicion.

Sin embargo, no parcee tan ficil que en la realidad pueda e
garse a perfilar tal nulidad, por causa de la dificultad en la iden-
tificacidn de los bienes que han sido objeto de los dos gravame-
nes. [Esa dificultad hace que aparezea la buena fe del tercero a
-ada momento en o realizacion prictica de las mnormas sobre
PSD v que de hecho determina los recelos hacia esta figura juri-
dica.

T.a solucién que propugna VALLET DE GOYTISOLO se basa en la
publicidad del registro de cargas que la Ley establece, que sélo
cede por necesidad del comercio juridico. Ello exige el previo
examen del Registro del lugar correspondiente a la situacién de
los bienes. Se inclina a dar prioridad a la prenda inscrita con an-
terioridad sobre la prenda poscsoria ulterior, «si esta posterior
pignoracién se verificd por ¢l mismo pignorante que figura en ¢l
Registro v si la prenda estd inscrita precisamente en el Registro
correspondiente al lugar donde se verificé la pignoracién poseso-
rian (22).

Bien se comprende, sin embargo, el limitado campo de aplica-
cién de este criterio por la misma naturaleza de las cosas. Kl ar-
ticulo 31 del REM ordena que en la inscripcion de la prenda sin
desplazamiento, cuando recac sobre maquinaria y aperos de ex-
nlotaciones agricolas, forestales y pecuarias, se indique la finca
en que se hallan instalados. En la pignoracidn de frutos o pro-
ductos separados ¢l almacén donde se encuentren o el lugar en
que deban depositarse ; en la de animales, sus crias o productos,
la finca a cuya explotacion cstuvieren adscritos {(art. 32, REIM).
Y por filtimo la pignoracién de los bienes a que se refieren los
articulos 53 v 54 de la Tey hace necesario la constancia del local
en que se hallaren situnados o depositados (art. 33, RITM). Basta,
pues, un simple traslado a otro lugar para hacer ineficaz prac.
ticamente ¢l sistema de Ia Tey, teniendo en cuenta (vid. art. 7o
de la misma) que el lugar de inscripeion del gravamen de PSD
se encuentra en intima conexidén con aquella localizacién de los

(21) Planteamiento..., cit., pdg. 133.—FEn contra, Viora (Los problemas...,
cit., pag. 468), dice que si la prenda posesoria es anterior y tiene efectos reales
por constar en instrumento pudblico, la PSD posterior seria nula, por el mismo
articulo 2.° de la LHM.

(22) Planteamiento..., cit.,, pdgs. 133 y ss.
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bienes. Incluso dentro del mismo lugar que abarca el Registro
donde figura inscrita la PSD. Serd dificil demostrar, por no de-
cir imposible, que los bienes objeto de la prenda ordinaria (v. gr.,
aperos, animales, frutos separados, mercaderia y materias pri-
mas) son idénticos a los que se gravaron con PSD. Por otra
parte, v dejando de lado el problema general de la oponibilidad de
In PSD a terceros adquirientes o titulares de derechos reales li-
mitados cuando el objeto no ha variado de status loci, es evidente
que la falta de identificacion del elemento real de la PSD con el
de Ta prenda ordinaria, lo mismo puede predicarse aun subsistiendo
el status loci designado en la escritura o poliza de constitucion
de la primera.

1.4 HIPOTECA MOBILIARIA ¥ PRENDA RIN DEPLAZAMIEXTO
v OEL ARTICULO 1.922 DEL (DIGO CIVIL.

a)y  DPreferencia de los créditos laborales.

l.a preferencia insita en los gravamenes reguiados por la LITM
estd marcada en su articulo 10: «LEl acreedor hipotecario o pigno-
aticio gozard para el cobro de su crédito de la preferencia ¥ pre-
lacion establecidas en las articulos 1.922, namero 2% v articu-
lo 1.926, nftmero 1. del Cddigo civil, dejando a salvo siempre la
prelacion por créditos laborales. En caso de quiebra no se inclui-
rAn en la masa los bienes hipotecados o pignorados mientras 1o
sea satisfecho el crédito garantizado, sin perjuicio de Hevar a aqué-
la ¢l sobrante del precio obtenido en la subastar.

Ta doctrina entiende que los créditos laborales mencionados
en ¢l precepto son aquellos a que se refiere el articulo 59 de la
Ley del Contrato de Trabajo (23). Cabria, no obstante, pensar
en una aplicacién del régimen que se establece cuando los inmue-
bles a que se incorpord el trabajo estan gravados por una hipo-
teca. Bn tal caso, la preferencia frente al acreedor hipotecario se
reduce a los créditos por salarios de los altimos quince dias v
los sueldos del ltimo mes. Claro estd que los supuestos de hecho
no son los mismos («nmuebles a los que se ha incorporado ¢l
trabajo»). Pero la identidad en cuanto al régimen juridico se ha-
sarfa en que los gravimenes de la TITM estan sujetos a una pu-
Dlicidad registral v en In rafio de la norma de la Tey del Contrato
de Trabajo. Dice Garefs pe TTaro que da disposicion comentaada
no es sino una variante dol régimen expuesto en ¢l apartado 1.0 de
la reola 1.2 del articulo so.... para evitar que Ta prioridad, con ca-
ricter absolutamente preferente v lmitado, de Tos eréditos sa-
lariales, provoque un perjnicio grave al erddito inmobiliario. Tin

(23) Cossfo: Tl sistema mobiliario..., cit., pdg. 462.—GArcis DE HARO:
El salario como crédito privilegiado. Pamplona 1960, pdg. 348, sieuiendo o Va-
LLET DE Goyrsoro: La ley de 16 de diciembre de 1954 y su reglamento
de 17 de junio de 1955 sobre hipoteca mobiliaria y prenda sin desplizamiento,
ANUARIO DE Drricuo Crvir, 1958, pdgs. 1236 y ss.
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efecto, la posible aparicidn repentina de preferencias ocultas, sien-
do ademis por cantidades importantes, sembraria un fuerte des-
concierto v una peligrosa desconfianza en los créditos hipotecarios
v, en general, en cualquiera de los amparados en el Registro. Y
esto es lo que viene a evitar el apartado 2.° de la regla 1.» del ar-
ticlo so» (24). Las mismas counsideraciones pudieran valer para
las garantias reales sujetas al RHM v PSD, que son reguladas para
delll'Cd.l‘ la obtencién del crédito. Sin embargo, razones derivadas
de la inavor proteccion que merece el v"Lb(Llo por su d1gm<hd in-
tringeca parecen 1o aconsejar este criterio.

En suina, egtimamos gue cuando ¢l articulo 10 de la ley habla
de créditos laborales como preferentes, se estd refiriendo al régi-
men establecido en la Ley del Contrato de I'rabajo para el supues-
to de bienes muebles, con la distineidén (vid. art. 5g) cutre hiencs
muebles elaborados por el trabajador, en poder del empresario, v
bienes muehles incorporados a la explotacidn. Es de anotar que
en cuanto a estos ltimos, el articulo 59 les concede una prefe-
rencia absoluta, «salvo cuando se trate de créditos pignoraticiosy.
Una interpretacion literal del articulo 10 de la LHM Hevaria a
afirmar que el articulo 0 de la LOCT es derogado en materia
de TIM v PSD, ya que aqui la preferencia la tiene el crédito laho-
ral sobre el pignoraticio o hipotecario. Pero creemos «que el sen-
tido del articulo 10 no es ese. Trata sélo de dejar a salvo la prefe-
rencia de los créditos laborales con arreglo a su legislacién espe-
cial (23).

by Excepeiones. »

Para la prenda sin desplazamiento el articulo 66 de Ia T.ev con-
tiene una norma especial: «No obstante lo disptiesto en el articu-
lo diez, serdn satisfechos con prelacion al crédito pignoraticio -

(24) ¥l salario..., cit., pdgs. 324 y ss.

(25) Entre tentos problemas que plantea el articulo 59 destaca el signifi-
cado que se ha de dar a la expresién «salvo cuando se trate de créditos pig-
noraticios», en materia de preferencia de los créditos laborales sobre los
muebles incorporados o la explotacién. Una interpretacién literal conducirfa
a estimar que el crédito pignoraticio en toda su cuantia es anterior al pri-
vilegio salarial. Por razones de equidad, sin embargo, conviene aceptar la
tesis de que en estos casos se sigue el régimen del articulo 59 sobre la colision
entre el privilegio salarial sobre un bien inmueble («incorporado» a la explo-
tacion o «a log que se ha incorporado el trabajo»), ¥ el acreedor hipotecario
de ese mismo bien: la preferencia de los salurvios v sueldos serd antepuesta
a la del opereedor hipotecario, pero sélo por los salorios de las dos dltimns
semanags v los sueldos del dltimo mes (vid. Garcia pr [Taxo: Bl salario..., cit.,
paging 340). Sin cmbargo, la preferencia idéntica del acreedor por selarios y
sueldos no puede satisfacer por completo al mismo, _porque quede una cantidad
sin cubrir, Garcia DE ¥laro (El salario..., cit.,, pdg. 341), mantiene que esa

cantidad gozard de privilegio especial mobiliario, pero pospuesta a la del
acreedor pignoraticio. Nos parece que se impone el encaje de su preferencia
entre los privilegios generales del articulo 1.924, numero 2.° D, reformado
por la Ley de 17 de julio de 1958.

Posicién contraria a la que hemos expuesto en materia de créditos labo-
rales, vid. VALLET: La Ley..., cit.,, pdgs. 1236 y ss.
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Primero. Los créditos debidamente justificados por semillas, gas
tos de cultivo y recoleccion de las cosechas o frutos. Scgundo.
ILos de alquiler o rentas de los filtimos doce meses de la finca en
que se produjeren, almacenaren o depositaren los bienes pigno-
rados.» No parece que la norma examinada, afirma el profesor
Cossfo, excluya el orden de preferencia establecido en el arlicu-
lo 10, ya que este Gltimo forma parte del Titulo I de la Ley que
contiene las disposiciones comunes tanto a la prenda como a la
hipoteca (20).

Interesa, sin embargo, precisar algo en relacidn con la prefe-
rencia concedida al arrendador por rentas o alquileres. Y es que,
de acuerdo con la naturaleza de este privilegio (27), el mismo no
se¢ podrd ejercitar mis que en el supuesto de que los objetos so-
bre los que recae sigan en la finca o local arrendado. El articu-
lo 66 hay que coordinarlo con el ntunero 7. del articulo 1.g22 del
Codigo civil. No consagra una preferencia absoluta, para todos
los casos, en favor del arrendador, sino tmicamente limitada o
aquellos en que permanezcan los hienes en el local o finca arrenda-
da. La salida de los mismos, la pérdida de este status loci si es
consentida expresa tacitamente por el arrendador, le hace perder
su privilegio. Caso contrario, el articulo 1.922, en su parrafo l-
timo, le consiente el ejercicio de su derecho a reclamar los mis-
mos de quien los tuviese durante treinta dias a contar desde la sus-
traccion, que histéricamente incluso se permite hacerlo valer contra
terceros adquirentes de.huena fe, representando una excepeion cua-
lificadisima a la regla del 464. Ello nos leva a formular las si-
guientes cuestiones: 1.° Quizd el problema de la posible rei-
persecutoriedad de la prenda sin desplazamiento, negada por algtin
sector de la doctrina (28), encuentre un fundamento no desdefia-
ble en el ntumero 7 del articulo 1.g22, va que en él estamos frente
a una prenda legal segim nos revelan sus antecedentes histdéricos
v la evolucidn sufrida hasta el Codigo de Napoledn, de donde ntes-
tro legislador tomé la norma. 2.° Que representa una clara excep-
ciom a la regla fundamental en esta materia, consagrada en el ar-
ticulo 2.0 de la LHM. A pesar de existir sobre los muebles del
arrendatario introducidos en la finca v sobre sus frutos una pren-
da legal en favor del arrendador, se permite que tanto unos como
otros estén afectos a una PSD, que es, en resumidas cuentas, la
esencia precisamente de aquella prenda legal.

¢ Guardan alguna relacion los articulos 56 v 66 de 1o T.IWM?
iSe exige, en otras palabras, que para hacer valer los créditos
preferentes al del acreedor pignoraticio consten en documento de
fecha auténtica anterior? I profesor Cossio lo niega. «Parece,

(26) El sistema mobiliario..., pdg. 457.

(27) Vid. GUrLLON BALLESTEROS: La prelacién de créditos en el Cédigo
civil, Barcelona 1962, pdgs. 64 y ss.

(28) Vid. sobre la reipersecutoriedad de la prenda sin desplazamiento,
VALLET: Planteamiento..., cit,, pdgs. 107 y ss.
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sin embargo, que al no exigir tal requisito, establecido por una
norma gencral, la especial que abora examinamos del articulo 10
y la mas concreta del 66, no cabra limitar el privilegio del tercero
a dicha constancia documentaly (20). Por otra parte, ¢l articulo 56
se refiere al supuesto de una titularidad dominical o de derecho
real, incluso el embargo (por las razones apuntadas), con ante-
rioridad a la constitucion de PSD (30). I.o contrario seria opuesto
a la forma en que usualnente nacen los créditos enumerados en
el articulo 66 de la THM.

Otra excepeidn a la regla general del articulo 1o de la TLELM Ia
constituve el articulo 4xr de la misma, referido a la hipoteca de
aeronave: «S6lo gozarin de preferencia sobre la hipoteca mobi-
liaria las remuncraciones debidas por salvamento y gastos absolu-
tamente necesarios para su conservaciéon de la aeronave, por or-
den cronolégico inverso, sicmpre que se anoten en el Registro
Mercantil correspondiente dentro de los tres meses siguientes a
aquel en que se hubieren terminado dichas operaciones o repara-
ciones», Sin embargo, la Ley de 21 de julio de 1960 ha modificado
el orden de prelacién de los créditos preferentes sobre la aeronave,
v o tenor del articulo 133 de la misma gerd como sigue: 1.” Los
créditos por impuestos, derechos v arbitrios del Estado por la 4l-
tima anualidad vy parte vencida de la corriente. 2.° Los salarios
debidos a la tripulacién por el (ltimo mes. 3.° T.os créditos de los
aseguradores por las dos Gltimas anualidades o dividendos que les
adeuden. 4.° Las indemnizaciones que esta lLev establece en con-
cepto de reparacion de dafios causados a personas o cosas, sinn per-
juicio de lo dispuesto en el articulo 110 de esta Ley, parrafo al-
timo. 5.° Los gastos de auxilio o salvamento de la propia aerona-
ve, accidentada o en peligro. Para la prelacion de los demis cré-
ditos se estard a la legislacion comtn.

T.A PREFERENCIA DEL VENDEDOR POR EL PRECIO APLAZADO.

Fa realidad, no se puede hablar en la THM de una preferencia
del vendedor por el precio aplazado, que le otorga como privilegio
especial mobiliario el articulo r1.022, nfunero 1.°, sobre el acree-
dor hipotecario o pignoraticio, ya que el articulo 2.° de la Tey
prohibe la constitucién de esas garantias sobre bienes muebles
cttyo precio de adquisicidn no se hallare integramente satisfecho,
excepto en el caso de que se constituya la hipoteca o la prenda
en garautia del precio aplazado (31).

(30) Varret: (Planteamiento..., cit., pdg. 130 y s.), ha visto exactamente
que el articulo 56 no puede dar base a exigir la constancia en documento de
fecha auténtica cuando se trata de un precio aplazado, porque la finalidad
perseguida en el artfculo 2.° quedaria burlada.

(31) Dice Cossfo (El sistema mobiliario registra..., cit.,, pdg. 460): <A
primera vista parece algo carente de sentido el que teniendo el acreedor no
sélo una accién resolutoria, sino ademds una preferencia privilegiada sobre
aquellos derechos reales y una accién de nulidad para conseguir la ineficacia
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Prescindiendo de los juicios que tal medida ha suscitado (327,

de los mismos, el exigir la constitucién de un derecho real de garantia sobre
los mismos, sobre la cosa vendida v no pagada. Se intenta por este procedi-
miento evitar las dificultades que en la prictica puede encontrar su privilegio
para conseguir su efectividad, agravadas por las circunstancias de que el pro-
cedimiento sumario que la Ley concede al acreedor hipotecario o pignoraticio,
si bien puede ser suspendido por la tercerfa de dominio no puede, en cambio,
ser afectudo por la de mejor derecho». Las dificultades a que alude el profesor
Cossfo, lus expone asi (pdgs. 458-460): La falta de pugo del precio constituye
una causa de resolucién del contrato, que para surtir efectos reales no ne-
cesita, como en la LH, estar inscrita segin el articulo 11. La inscripcidn prac
ticada en el Registro Mobiliario no garantiza en modo alguno la titularidoed
dominical de la cesa. La resolucién de la venta trae consigo necesariamente
la de la hipoteca o prenda constituida por el comprador. Ademads, el articu-
lo 3.0 de la LEHM preceptiia que «la inscripeién no convalida los contratos que
sean nulos con arreglo a las leyes». No podria oponer tampoco el acreedor
hipotecario o pignoraticio el articulo 464, porque una cosa es que se haya de
presumir duefio al poseedor de buena fe y otra muy distinta que esa titularidad
haya ac entenderse como absolutamente libre de vinculos personales, que el
bien en cuestidn se encuentra libre de responsabilidad alguna. La consecuencia
serd, naturalmente la misma, si el vendedor se decide por la reclamacion del
precio, porque no es tanto la validez o nulidad del titulo de propiedad Io que
determina en este caso la ineficacia del derecho de garantia, sino la prohibi-
cién legal contenida en el articulo 2.°. Iis obvio, pues, que carece de sentido
hablar de la preferencia del vendedor por el precio de la cosu.

Pero en la prdctica pueden ofrecerse mayores complicaciones. Si al Regis-
trador, en el momento de la calificacidon, no le consta por alguna circunstancia
que el precio ne se ha satisfecho, la garantfa tendrd paso al Registro y
mientras no se declare su nulidad, surtird la plenitud de sus efectos (vid. ar-
ticulos 3.0 y 77 de la LHM y 40 del RHM-PSD). Ejercitada la accién hipote-
caria o pignoraticia al amparo de Ia inscripcién y hecho efectivo el crédito
asegurado mediante la adjudicacién o el remate de los bienes, sin que el
vendedor haya hecho uso de sus derechos de impugnacidn, no parece que
pueda ya proceder contra el acreedor o contra los adjudicatarios de los bienes
para copseguir el pago del precio o la restitucion de la cosa. No parece existir
precepto que autorice tal medida, ya gue, de una parte, la accidn resolutorin
es una accién de cardcter personal que uUnicamente puede ejercitarse contra
el comprador, y de otra, la preferencia del derecho del vendedor, dnicamente
podia alegarse en el momento oportuno que en este caso hubiera sido el
previo al remate y adjudicacién de los bienes.

Iasta aqui el profesor Cosgsio. Nosotros pensamos, ademds, que una me-
dida de proteccidn eficaz contra la posibilidad que apunta de ejecutar la
hipoteca al amparo de la inscripeidn, hubiera sido el articulo 85, y preceptos
concorduntes, de ln LHM, en su ndmero 4. Ya hemos puesto de relieve que
el mismo parece directamente relacionado con el articulo 2. de la Ley. Su
puesta en juego (vid. nota 14), evita al vendedor pleitos y dilaciones, gastos y
molestins, Listima que el legislador haya previsto los supuestos menos fre-
cuentes (por lu mecdnica registral y por las sanciones penales) de garantius
reales otorgadas con anlerioridad y se le haya pasado por alto la constitucion
de garantias por un deudor hipotecante gque puede tener una efectiva titula-
ridad, aundgne desaparezea posteriormente por I resolucidn del comlrato de
donde aquélla deriva. Si nos alerramos al cardceter exbaustivo que tieme la
enumeracion de las causas do suspension del procedimicnio de gjecucidn, se
negaria esta defensa, quizi la mds eficaz, al vendedor. Pero si prevalece
(como creemos que debe suceder), la contempluacion del ndmero 4.° del ar-
ticulo 85 en rutima conexion con el articulo 2., tal vez se pueda afirmar
que se aplica al caso planteado, dada la ratio del precepto.

(32) Vid. Gémrz-AceBo: La hipoteca..., cit., pdg. 127.—VaLreT: Plan-
teamiento..., cit.,, pdgs. 129 y ss.
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fnicamente nos intercsa la cuestion de si esa prohibicidn guarda
alguna relacion con ¢l extrano parrafo 1. del articulo 13 del RELM
¥ PbD En efecto, se consigna la posibilidad de inscribir la adqm
sicibn de bienes muebles subcepubks de hipoteca cuyo precio se
Lubicre apl'uado v garantizado con pacto de reserva de dominio o
de resolucion, siempre que consten en escritura ptiblica. LJ_()mer“
ello decir que la hipoteca serd nula fmicamente cuando el precio
apla/ado se cnctentra garantizado con el pactum reservati domi-
nit o resolutorio, v se 111 ingerito la adquisicién en el REIM? ; Per-
judicard tmicamente al acreedor hipotecario el juego del articu-
lo 2.° eu tales circunstancias?

s dudoso que el artienlo 13 del RHM tenga por finalidad es-
tablecer unas limitaciones tan acusadas al articulo 2.0 de la Ley,
que, por otra parte, no sc extiende a determinados bienes suscep-
tibles de prenda sin desplazamiento incomprensiblemente. Tam-
poco pueds pensarse en que las lineas basicas de un sistema re-
gistral de gravamenes como es el RHM-PSD quichren en tales
casos para seguir los de un sistema de legitimacion de adquisicio-
nes: no dedica el legislador mayor atencidén a las inscripciones
gue nos ocupan como seria necesario entonces, dado que los pre-
ceptos reglamentarios, dedicados a la constancia de gravimenes,
le son por encima inaplicables en la inmensa mayoria de las oca-
siones. Parece que la ratio del parrafo 1.° del articulo 13 del RHM
ce encuentra en facilitar al acrecdor hipotecario el conocimientfo
de la titularidad del constituyente de la hipoteca.

Alora bien, la disposicion mencionada quizd s¢ convierta en
un medio de Durlar la prohibicién del articulo 2.° de la Ley, ya
que si falla la relerida inscripeion del bien adquirido bajo pacta
de reserva de¢ dominio o resolutorio, aquél tendrd libre el camino
del Registro si de los justilicantes de la titularidad del dendor hipo-
tecario no se deduce que el precio de adquisicion del bien que se
quiere gravar no se ha satisfecho. Serd muy dudoso, en conse-
cuencia, que cualquier accion que intente el vendedor para im-
pugnar la garantia, basado en el incumplimiento del articulo 2.°,
o en la falta de titularidad del hipotecante, pueda inquietar al acree-
dor hipotecario.

Naturalmente que todas las anteriores consideraciones parten
de una premisa; hacer @il el pArrafo 1.0 del articulo ‘1'7,' Pero
creemos (e con cllo se desmorona ol RIIM-PSD, precisament.
en los supuestos de Ta vida real s corricutes. Tn cfecto, de
mantener Ia eficacia predicada de esta incongruente norma, ¢l RITM
ampararia al acreedor hipotecario en un dato que, por su propia
naturaleza de registro de gravimenes, escapa a st control: la 4i-
tularidad del hipotecante. No otra cosa significaria el mantener In
hipoteca, pexe a la demostracion de la falta de titularidad del den-
dor hipotecario, hajo pretexto de que el Registro no figuraba ins-
crito el pacto de reserva de dominio o de resolucion. AdemAs.
serfa ilogico que el vendedor mas precavido tuviesce peor trato que
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el titular de un crédito por ¢l precio aplazado (al cual le estd ve-
dado el acceso al RIIM). Tiene razén Varier pe Goyrisoro cuando
dice: «lil crédito del vendedor por razdn del precio aplazado pa-
rece que debe legitimar siempre a su titular para pedir la anula-
cién de la hipoteca o prenda, aungue no conste en la forma pre-
vista en el articulo 13 del Reglamento. «kExigir al vendedor para
estar debidamente garantizado —dice la E. de lo Ley— gue acu-
diera siempre a la hipoteca o a la prenda, serla muy grayvoso para
el comprador y chocaria con la practica habitual en esta clase de
ventas». Mas gravoso afm, e igualmente opuesto a la prictica ha-
bitual, seria exigirle la formalizacidén en e¢scritura pablica —con
la consiguiente liquidacidn de derechos reales— de la compraventa
bajo reserva de dominio o condicidén resolutoria v su imscripeion
en el Registron (33).

Bl articulo 13 del REHM, en su parrafo 1.° («incluso los de apli-
cacidn...») debe ser precepio inoperante. Creemos que su inclu-
sién en ¢l Reglamento obedece a influencias del sistema imo-
biliario y a la preocupacidn por el fallo de todo Registro de gra-
vamenes ; que no abarca a la titularidad del constituyente. Pode-
mos geflalar dentro del mismo articulo 13 otro precepto inoperan-
te por las mismas razones. Dispone que se notarin preventiva-
mente: «Primero. Las demandas en que se reclamen la propiedad
de hienes hipotecables...». Afirma el profesor Cossio: «F! resul-
tado y efectividad de la anotacién no aparece tan claro, ya que,
como veremos, en ningdn caso ampara la fe phblica registral el
derecho de dominio del constituyente, va que éste no es objeto
de inscripcidn previa y especialy (34).

(33) La Ley..., cit.
(34) El sistema mobiliario..., cit.,, pags. 403-404.



