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TERCERIA DE DOMINIO: improcedencia: titularidad fiduciaria del deudor ejecutado: inoponi-
bilidad a terceros del pacto de fiducia «cum creditore» determinante de la transmision formal
de propiedad del bien embargado.

NEGOCIO FIDUCIARIO: FIDUCIA «CUM CREDITORE»: efectos: transmision meramente for-
mal de la propiedad, entre partes, pero real, frente a terceros.

z

PRESCRIPCION Y REGISTRO DE LA PROPIEDAD: USUCAPION «CONTRA TABULAS>:
inexistencia: mantenimiento de la propiedad por el fiduciante: innecesario recurso a la usuca-
pion para justificar su dominio.

ANTECEDENTES DE HECHO

Ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Cérdoba, fueron vistos los autos de juicio declarativo
de menor cuantia sobre terceria de dominio, instados por D* Estibaliz y D. José Miguel, contra D. Julidn,
declarado en rebeldia y la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria. La parte actora formul6 su
demanda, en la que pedia que se declarara «que el bien objeto de esta demanda no es propiedad de D.
Julidn, ordenando se alce el embargo trabado y dejando dicho bien a disposicion de mis mandantes, con
expresa imposicion de costas a la parte contraria». Como explica la Sentencia comentada (FD 1°): «La
“causa petendi” de su demanda era la que los actores son propietarios del inmueble por compra de D
Estibaliz y su fallecido esposo, y por sucesion hereditaria en cuanto a la parte indivisa que el hijo coman,
D. José Miguel, tiene en el mismo, ya que, si bien los conyuges lo vendieron en escritura publica a D.
Julidn el 14 de marzo de 1984, no transmitieron su propiedad, sino que se puso a su nombre la misma con
objeto de garantizar la devolucién de un préstamo que les hizo, comprometiéndose a vendérselos si en el
plazo de un afio les devolvian la cantidad de 600.000 ptas., plazo prorrogable de mutuo acuerdo. También
se estipul6 que los cényuges continuarfan ocupando la vivienda, pudiendo disponer de la forma que consi-
derasen oportuna, incluso en favor de su hijo. Todo ello constaba en documento privado de 14 de marzo
de 1984. La deuda se cancel6 en julio de 1985, firmando D. Julidn el 27 del mismo mes y afio documento
privado que asi lo reconocia, comprometiéndose al otorgamiento de la escritura pablica que lo acreditase
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cuando fuese requerido para ello, quedando convenido que todos los gastos de notaria, registro e impuestog
serian abonados por el Sr. Jorge (esposo y padre, respectivamente, de los actores)». A pesar de ello, quizg
por desconocimiento de estos hechos. la Agencia Tributaria siguié expediente ejecutivo contra el Sr. Julidn,
en el cual fue embargado el bien litigioso.

Los actores también aducian, a mayor abundamiento, la prescripcion, por venir poseyendo con caricter
de duefos, de buena fe y justo titulo por un periodo superior a diez afios.

Por el Juzgado se dictd sentencia con fecha 13 de junio de 1997, desestimando la demanda, siendo
en su consecuencia procedente el mantenimiento del embargo trabado sobre el bien. Se basé en que el
documento privado de 14 de marzo de 1984 no podia producir efectos contra terceros, sélo «inter partes»,
No acogia la prescripcion adquisitiva porque no se daba el requisito del justo titulo, ni la extraordinaria,
porque no habia transcurrido el tiempo legal.

Interpuesto recurso de apelacién contra la sentencia de 1° Instancia. la Seccion Tercera de la Audienciy
Provincial de Cérdoba con fecha 2 de octubre de 1997, lo desestimé. Calificé al negocio como de «fiducia
cum creditore». y entendié que ¢l pacto fiduciario no podia ser opuesto a tercero que o desconociese.

La parte actora interpuso recurso de casacion contra dicha sentencia dictada en grado de apelacion;
el Tribunal Supremo desestimé el recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

CUARTO.—«Los motivos segundo y tercero, al amparo del art. 1692.4° [LECiv (1881) acusan infrac-
cion de los arts. 430, 431, 432, 1095 y 1462, todos del Cédigo Civil (motivo segundo), y del art. 1230 del
mismo (motivo tercero). En ellos se dice, en esencia. que el Sr. Julidn no fue adquirente del dominio, pues
no se efectud la “traditio™ en su favor; que los recurrentes siguieron siendo propietarios de la vivienda ante
Hacienda y la Comunidad de Propietarios; y que la Hacienda embargante era conocedora de la discrepancia
entre la situacion real y la registral, puesta de manifiesto en las notificaciones dirigidas personalmente a
los recurrentes con respecto al embargo y sefalamiento posterior de subasta.

Para resolver sobre estos motivos hay que partir de la base de que la sentencia recurrida ha calificado
la transmisién dominical al Sr. Julian como un negocio de “fiducia cum creditore™, y tal calificacion no se
ha impugnado en el recurso. Se trata con ella de garantizar al acreedor el cumplimiento de una obligacion
mediante la puesta a su nombre de la titularidad de un bien, con la obligacion de retransmitir la misma
una vez satisfecha dicha obligacién. El negocio fiduciario, a los efectos que interesan en este recurso, no
transmite mds que formalmente la propiedad al acreedor, pero para los terceros de buena fe existe una
transmision real, no han de sufrir las consecuencias de unos pactos internos sobre la auténtica finalidad de
aquella transmision que desconozcan (Sentencias de 15 de junio de 1999, [RJ 1999, 44741, 17 de julio |RJ
2001, 6860] y 5 de diciembre de 2001 [RJ 2001, 9934], entre otras).

Por tanto, se ha de analizar la situacion juridica de la recurrida AGENCIA TRIBUTARIA para ver si
el pacto de fiducia interno entre los transmitentes y el adquirente formal del inmueble puede serle opuesto,
pues lo conocia y por €l ha de pasar, no habiendo podido en consecuencia proceder al embargo del bien
porque su titular real no era del deudor tributario Sr. Julidn. Por lo que hace a la AGENCIA TRIBUTARIA.
no hay ninguna prueba de que conociese el pacto fiduciario ni las sentencias de instancia lo dan por
probado. Tampoco se ha articulado ninguin motivo casacional por error de derecho en la valoracién probato-
ria, y esta Sala no puede constituirse en un organo de instancia para llevar a cabo una revision de toda la
prueba: su mision legal es comprobar la aplicacion de las leyes y doctrina Jurisprudencial exclusivamente.-
Por todo ello se desestiman ambos motivos».

QUINTO.—«El motivo cuarto. al amparo del art. 1692.4° LECiv (1881), acusa infraccion de los arts.
1940, 1952, 1957, todos del Cédigo Civil. Se combate que la sentencia recurrida no haya acogido la
prescripcion “contra tabulas” alegada por los recurrentes.

- _El motivo se desestima por la razén basica de que la sentencia recurrida ha calificado al negocio
litigioso como *“fiducia cum creditore™, que produce esa especie de desdoblamiento de titularidad: la ex-
terna, que ostenya e! fiduciario frente a todos los terceros a titulo oneroso y de buena fe, protegidos por
zgcoirl,)(()i;lguzp;rlggg;iamj(l)lrgl'idica. sienc}ol l'a buena fe 'sin(’)nim0“ de @sconocimiento del pacto .t‘inJciario..es
al fiduciario, Acr e Cosésgléirizereddhqdd pertencmendo al [1d1.101z'u,1le, no (')b_s.tantc su trangmmon exterior

S, ¢ sentido hablar de prescripeion adquisitiva por el primero, operante
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frente a terceros, porque el fiduciante es el verdadero propietario frente al fiduciario, no necesita del
mecanismo de la prescripcion para volver a adquirir formalmente la titularidad que enajend, solo puede
exigir del fiduciario que le retransmita aquélla. Por tanto. si no hay adquisicion por prescripcion, nada
puede oponerse a terceros. En fin, la prescripcion detiende al propietario contra la actividad dominical de
un tercero o del mismo fiduciario. que se arrogan la propiedad. pero en este pleito nada de esto ha sucedido.

La desestimacién de este motivo lleva consigo la del quinto y dltimo motivo, en el que se argumenta
sobre la posibilidad de usucapion sin que lo pueda impedir la inscripcion registral>.

COMENTARIO

SUMARIO

I. PLANTEAMIENTO

il. EL NEGOCIO FIDUCIARIO Y SUS EFECTOS. ESPECIAL REFERENCIA A LOS ACREEDORES DEL
FIDUCIARIO

1. LA POSICION JURIDICA DEL ACREEDOR EMBARGANTE: NO ES UN TERCERO A LOS EFECTOS
DEL ART. 34 LH

I. PLANTEAMIENTO

La Sentencia objeto de nuestro comentario es interesante para determinar cudles son exactamente los
efectos del negocio fiduciario en nuestro ordenamiento. A este respecto, pensamos que la doctrina utilizada
por la Sentencia para resolver el litigio basicamente se puede condensar en una frase del FD 5° segin la
cual la fiducia cum creditore produce una especie de desdoblamiento de la titularidad. Una cosa seria la
titularidad externa «que ostenta el fiduciario frente a todos los terceros a titulo oneroso y de buena fe,
protegidos por ello por la apariencia juridica, siendo la buena fe sinénimo de desconocimiento del pacto
fiduciario»; mientras que otra cosa serfa la titularidad interna: «el dominio sigue en realidad perteneciendo
al fiduciante, no obstante su transmisién exterior al fiduciario».

Ahora bien, el problema es como aplicar esta doctrina al caso concreto, porque si bien es cierto que
la existencia del pacto de fiducia no se puede oponer a los terceros adquirentes de buena fe que traigan
causa del fiduciario; en el supuesto, el conflicto se suscitaba con un acreedor del fiduciario, que habia
obtenido un embargo sobre el bien objeto de la fiducia, por lo que no estibamos ante el tipico tercer
adquirente de buena fe a titulo oneroso que inscribe en el Registro.

A nuestro juicio, adelantando conclusiones, la solucién correcta en el caso hubiera sido la de dar lugar
a la terceria de dominio, porque, una vez demostrada la existencia de una fiducia «cum creditore», el
fiduciante se debe tener por verdadero duefio de la cosa. Asi lo reconoce la propia Sentencia, como no
podia ser menos tras el abandono de la teoria del doble efecto del negocio fiduciario: entendemos que en
esta materia no hay mas alternativa que la que propone Para MarriN, A. («En torno a la fiducia “cum
creditore™», en Estudios juridicos en homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo, 1, Madrid, 2003, pg. 732)
«de acuerdo con la teoria del doble efecto los acreedores del fiduciario podrian embargar los bienes dados
en fiducia por la regla general del articulo 1911 del CC, al ser exclusivamente de su propiedad. De acuerdo
con las otras tesis prosperarfa la terceria de dominio del fiduciante, pues la propiedad (caso de simulacion)
o la propiedad material (caso de contrato fiduciario valido) le corresponderia. Y no puede embargarse un
bien si el deudor no es propietario (caso de simulacién), o s6lo propietario formal, cuando la titularidad
material estd atribuida a la persona del fiduciante». Ademds, frente a lo que pueda parecer en la Sentencia,
el acreedor embargante no se puede considerar adquirente en el sentido exigido por el art. 34 LH.

Por otra parte, estamos de acuerdo con la S. en que el problema no se debia plantear en sede de
usucapion. Asi lo sefiala el FD 5° «carece de sentido hablar de prescripcion adquisitiva por el primero (el
fiduciante), operante frente a terceros. porque el fiduciante es el verdadero propietario frente al fiduciario,
no necesita del mecanismo de la prescripcion para volver a adquirir formalmente la titularidad que enajeno,
s6lo puede exigir del fiduciario que le retransmita aquélla. Por tanto, si no hay adquisicién por prescripcion,
nada puede oponerse a terceros. En fin, la prescripeion defiende al propietario contra la actividad dominical
de un tercero o del mismo fiduciario, que se arrogan la propiedad, pero en este pleito nada de esto ha

RAP  JURISPRUDENCIA, Comentarios vy Reseias 329



Manuer Espeso LERDO DE TEIADA

sucedido». Claro estd que este pdrrafo merece una matizacién: el fiduciante no es el verdadero propietario
sOlo frente al fiduciario, sino propietario sin mds; otra cosa es que esa condicién no pueda impedir que
mediante un acto de transmisién del fiduciario a un tercero de buena fe a titulo oneroso que retna log
requisitos de proteccion del art. 34 LH ese tercero vaya a adquirir a non domino la propiedad de la Cosa.

Ahora bien, también pensamos que no se puede rechazar teéricamente que un problema de este tipo
se solucione mediante la alegacion de la usucapion extraordinaria por el fiduciante. Lo que es incongruente,
ciertamente, es que se declare probado que ha existido un negocio fiduciario y, simultineamente, que el
fiduciante ha usucapido la cosa objeto de la misma: si vale lo primero no puede valer lo segundo, pues
simultdneamente no se puede reconocer esa duplicidad de titulos de propiedad. Pero, suponiendo indemos-
trada la realidad de la fiducia, cosa que facilmente se puede producir por las dificultades de sacar a la luz
lo que se planed como oculto, nos parece claro que el sedicente propietario podria justificar su derecho
mediante la usucapion (justamente una de las finalidades de la usucapion es la defensa del derecho de
propiedad cuando resulta dificil de acreditar: por eso en el supuesto la defensa juridica del actor habia
planteado de modo subsidiario la consumacion de la usucapién). En cambio. en el supuesto de la S, 3
pesar de que el TS reconoce la realidad de la fiducia. v de la propiedad del fiduciante. no saca de ese
pronunciamiento todas sus consecuencias (sefaladamente Ja posibilidad de ejercitar la tercerfa de dominio,
como una de las acciones bdsicas que protegen a cualquier propietario); por lo cual nos parece absurdo
que no se admita tampoco la alegacién de la usucapion (que podia haber sido el mecanismo para no dejar
indefenso al verdadero propietario).

II. EL NEGOCIO FIDUCIARIO Y SUS EFECTOS. ESPECIAL REFERENCIA A LOS ACREE-
DORES DEL FIDUCIARIO

La descripcién exhaustiva y pormenorizada de los posibles efectos de la venta en garantia probable-
mente sea un empeno vano, habida cuenta de que la figura viene a producir en los bienes efectos juridico-
reales, precisamente en virtud del principio de autonomia privada en la constitucion de los derechos reales
(numerus apertus); por lo que no se puede buscar una tipicidad donde no la hay, a no ser que se la
encuentre en la propia prdctica social (y parece que esa practica no impone unos determinados efectos que
se puedan considerar tipicos, desde este punto de vista social). Como hemos dicho en otro lugar, el hecho
de que se vea «en los efectos de la venta en garantia una concreta manifestacién del numerusaperturismo
de nuestro sistema juridico-real, deberia inmunizar al intérprete contra la fatal atraccién que en esta materia
ejercen los derechos reales tipicos, que en demasiadas ocasiones vienen siendo considerados como el punto
de referencia ineludible para la determinacion de los efectos de la garantia instaurada mediante la aparente
compraventa: ;no resulta mas coherente buscar dichos efectos en la voluntad de las partes que hacerlo en
las reglas de los regimenes tipicos?» (asi en: Espeio LERDO DE TesapA, M., «Autonomia privada y garantias
reales», Estudios juridicos en homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo, 111, Madrid, 2003, pg. 3767: en este
trabajo pueden buscarse otras referencias doctrinales).

El negocio fiduciario «se caracteriza por la incongruencia del medio juridico elegido (enajenacion) y
el fin econémico o préctico perseguido (garantia...)» (Asi, De Castro Y Bravo, F., El negocio Juridico,
Madrid, 1991, pg. 383). Por ese motivo la actual doctrina reconoce que el fenémeno sélo puede arraigar
en suelo propicio en aquellos sistemas que reconocen el negocio abstracto y formalista, y repugna natural-
mente a los ordenamientos que, como el nuestro, siguen una orientacion realista y causalista en que preva-
lece siempre lo verdaderamente querido, y la relacion causal bdsica (De Castro Y Bravo, F., El negocio
Juridico, cit., pgs. 379 y ss. En este mismo sentido. rectificando una postura anterior, se pronuncia JORDANO
Barea, J.B.. «Mandato para adquirir y titularidad fiduciaria», ADC., 1983, pgs. 1435 y ss., en especial, pg.
1437).

Hoy la doctrina dominante, siguiendo las ideas de D. Federico D Castro, considera que el fiduciario
no adquiere la propiedad plena y definitiva de la cosa (Asi De Castro Y Bravo, F., El negocio juridico,
cit., pg. 388: PENA BERNALDO DE QUIRGS, M., Derechos reales. Derecho hipotecario, 11, Madrid, 1999, pe.
355).

(Cudles son, en general, los efectos de la venta en garantia y cudles nos pueden afectar en el problema
que estamos tratando ahora? En general debemos reafirmar lo que ya hemos sefalado en otro lugar: Ia
venta en garantia pretende poner la cosa a disposicion del acreedor. en garantia de que cobrard y hasta
tanto que cobre. De esa forma se bloquea, s6lo externamente, la titularidad del fiduciante, con lo que el
acreedor se asegura de que el deudor no pueda enajenar esos bienes y evita que otros acreedores puedan
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actuar facilmente sobre ellos. El «vendedor» y el «comprador» quedan vinculados por la situacion creada,
es decir, el vendedor debe respetar el bloqueo externo de su titularidad; mientras que el comprador no se
podrd considerar verdadero titular dominical, ni ejercitar facultades de disposicion sobre la cosa, sino tan
solo aquellas facultades expresamente concedidas en el negocio. Habida cuenta de la indudable trascenden-
cia real de estos efectos nos parece claro que la «venta en garantia» origina una situacién juridico-real que
constituye una garantia para el acreedor.

En particular puede ser problemdtica la posicion de los que traigan causa del fiduciario, adquirentes
e, incluso, acreedores del mismo. La cuestion que se nos plantea en el caso de la Sentencia comentada, no
consiste en el abuso de la posicion del fiduciario como titular formal, mediante la enajenacion del bien
transmitido. Estd claro que en un caso de ese tipo, en la medida que esa enajenacién comporte una
adquisicion por parte de un tercero que deba quedar protegido, ese tercero serd inatacable por el fiduciante.
En ese sentido se debe entender la afirmacion del FD 4°: «el negocio fiduciario, a los efectos que interesan
en este recurso, no transmite mds que formalmente la propiedad al acreedor, pero para los terceros de
buena fe existe una transmision real, no han de sufrir las consecuencias de unos pactos internos sobre la
auténtica finalidad de aquella transmision que desconozcan».

En cambio, caso diferente es el de los acreedores del fiduciario, porque en ellos no se da la condicion
de terceros adquirentes de buena fe a titulo oneroso; por tanto la solucidn serd que aunque embarguen el
bien. no quedan protegidos frente al fiduciante, que podra ejercitar con éxito la terceria de dominio. Asi
lo reconoce la mejor doctrina: D Castro v Bravo, F. (El negocio juridico, cit., pg. 414); CARRASCO PERERA
y otros (Tratado de los Derechos de Garantia, Pamplona, 2002, pg. 1069); en el mismo sentido también
habria que incluir a Baposa CoLL, F. («<Examen de tres “esquemas fiduciarios” en el Derecho espaiiol».
[La venta en garantia, la legitimacion sobre bienes con titular y la gestién de patrimonios sin titular]; en
Estudios juridicos en homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo, 1, Madrid, 2003, pgs. 223 y ss.), pues
entiende que la venta en garantia no transmite la propiedad: «si los acreedores del fiduciario embargan el
bien vendido en garantia, el fiduciante podrd ejercitar con éxito una terceria de dominio. Se evita de este
modo que el deudor-fiduciante pierda un bien de su propiedad que estd en poder del acreedor fiduciario»
(cosa, esta dltima que no sucedia en el caso comentado en que el bien se encontraba en manos del
fiduciante, que nunca habia perdido la posesion del mismo, lo que le movié a intentar, subsidiariamente
que se estimara la usucapion del mismo por su parte). Es cierto que Carrasco Perera afiade que no cabe
desconocer «las dificultades que la terceria de dominio puede encontrar, especialmente en el supuesto de
que el bien vendido en garantia esté inscrito en el Registro a favor del acreedor embargado (arg. art. 593
LECiv). En la fase de prueba del juicio ordinario por el que se tramita la terceria de dominio el fiduciante
tendrd que demostrar que el contrato celebrado entre él y el embargado no es una compraventa habitual,
sino un negocio fiduciario, por lo que no se ha producido una verdadera transmisién de la propiedad al
acreedor embargado; razén por la cual debe estimarse la terceria de dominio, levantando asi el embargo
trabado». Cabe pensar si no es éste el problema que verdaderamente subyacia en el problema enjuiciado
en nuestra S., a pesar de que el TS acepte la calificacién del negocio que habia realizado la S. de apelacion;
de ser asi, el problema estaria en la falta de prueba de que existié una venta en garantia, con lo que no
resultaria acreditada la propiedad del fiduciante. No nos cabe duda de que el problema sera importante en
la prictica, sobre todo por la falta de documentacion publica de la finalidad de garantia, aunque la frecuente
falta de posesion por parte del fiduciario obrard habitualmente como un enérgico mecanismo de prueba.

Justamente la falta de prueba de la venta en garantia fue la conclusion en el caso de la S. 12 febrero
1988 (RJ 1988, 942) en la que el tercerista alegaba que la transmision de la que trafa causa el titular
registral embargado habia sido fiduciaria, cosa que el pretendido fiduciario no logré acreditar en el proceso
de manera suficiente, con lo que la terceria estaba abocada al fracaso; de todos modos la Sentencia afadio
algunas consideraciones que ya no son tan correctas: «el Banco de Fomento, con base en esa exactitud
registral, anoté en abril de mil novecientos ochenta y uno el embargo practicado sobre la finca, cuya
titularidad aparecia y sigue apareciendo inscrita a favor del ejecutado, hay que declarar existente y en vigor
tal anotacién preventiva, pues, como la misma parte recurrente reconoce, “los actos dispositivos que realice
el fiduciario, aparente titular dominical, serdn plenamente eficaces en favor del tercero de buena fe por
titulo oneroso. que haya inscrito su adquisicion, en virtud de la responsabilidad del fiduciante, al haber
creado, e incluso el haber admitido, aunque sea fruto de su agobiante situacion dicha simulacién”, opinion
perfectamente aplicable a la anotacién del embargo preventivo que aqui se discute, y aseveradora del
decaimiento de este motivo». No podemos estar de acuerdo con estas ultimas afirmaciones; en esta materia
las opciones serian o considerar vélida la transmision, con lo cual el embargo por parte de los acreedores
del adquirente es perfectamente posible, o considerar que se ha demostrado judicialmente la inexistencia
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de auténtica transmisién (es decir, que se ha demostrado que el negocio fue fiduciario), con lo que ese
embargo deberd ser levantado.

En cualquier caso lo que no vemos admisible es decir que el acreedor del fiduciario puede embargar
los bienes transmitidos fiduciariamente, sin que se le pueda oponer por el fiduciante la terceria de dominio:
0 no hay fiducia y cabe el embargo, o la hay y el embargo debe ser levantado. Para que fuera admisible
declarar simultdneamente la existencia de transmision fiduciaria y el mantenimiento del embargo, dicho
embargante deberia poder ser considerado tercero protegido y ello no es asi en nuestro ordenamiento. En
palabras de la S. comentada (FD 5°) la titularidad externa del fiduciario sélo se produce frente a «los
terceros a titulo oneroso y de buena fe, protegidos por ello por la apariencia juridica, siendo la buena fe
sin6nimo de desconocimiento del pacto fiduciario». Pensamos que se puede facilmente demostrar. lo hare-
mos en el apartado siguiente, que el acreedor embargante no es un adquirente en el trifico y mucho menos
a titulo oneroso, por lo que no se encuentra protegido por la apariencia juridica. En consecuencia, lo tinico
que podria embargar la Agencia Tributaria sin oposicion del fiduciante seria el crédito del fiduciario,
mientras dicho crédito subsista, que es lo tnico que se encuentra en el patrimonio de su deudor; ademds
ese crédito contaria con la garantia representada por la transmision fiduciaria. por lo que dicha garantia
accesoria quedaria embargada conjuntamente con el crédito.

II. LA POSICION JURIDICA DEL ACREEDOR EMBARGANTE: NO ES UN TERCERO A
LOS EFECTOS DEL ART. 34 LH

Las afirmaciones realizadas en el dltimo pérrafo del apartado anterior deben ser confirmadas desde
otro punto de vista, que es el de la naturaleza que cabe atribuir a la posicion juridica del acreedor embar-
gante. Segin una reiterada doctrina jurisprudencial el acreedor anotante de embargo no puede ser conside-
rado tercero hipotecario, con lo que se evita que la traba sobre un bien que no sea propiedad del deudor
embargado, deje inerme al verus dominus frente al embargante (esta doctrina se mantiene incluso cuando
el embargo ha causado una anotacion preventiva en el Registro de la Propiedad).

En la doctrina cientifica hay también un sustancial acuerdo sobre la conclusién acabada de exponer
(ctr., por todos, Lacruz BErpEiO, Elementos de Derecho Civil, 111, bis, Barcelona, 1984, pg. 226; PENA
BErRNALDO DE QUIRGS, Derechos reales. Derecho hipotecario, 11, cit. pg. 602: «con el embargo, no hay
adquisicion de un nuevo derecho y menos adquisicion a titulo oneroso»), a pesar de que algunas voces
aisladas sostengan que este efecto es incoherente con la naturaleza real del embargo: la més sefialada la
de Garcia Garcia (en «El topico de los efectos limitados de las anotaciones de embargo, hacia una interpre-
tacion del efecto real absoluto de tales anotaciones en el sistema espafiol», en Ponencias y comunicaciones
presentadas al VII Congreso Internacional de Derecho Registral, Madrid, 1988, pgs. 237, 269 y 274).
Dice literalmente (en pg. 237): «hay sentencias recientes que sientan claramente el caricter real de la
anotacion preventiva de embargo, aunque luego, en cuanto a los efectos, no saquen las consecuencias
logicas de tal calificacién»; cudles sean esas consecuencias se deducen, por ejemplo, de lo que dice en pg.
274: «es evidente que los “derechos reales anotados” ... perjudican al tercero que no inscribié». No pode-
mos estar de acuerdo con esta tesis, pues no vemos correcto entrelazar la naturaleza del embargo (para
nosotros obviamente real) con su posible constitucién a non domino. Este dltimo efecto constituye una
forma de proteccién del tréifico juridico, que el legislador no estd obligado a establecer como efecto general
de cualquier acto de transmision o constitucion de un derecho real.

Desde el punto de vista que defendemos, se debe hacer notar que, aunque se admita que el embargante
adquiere con la traba un derecho nuevo sobre el bien embargado, ni mucho menos realizaria una adquisi-
cién a titulo oneroso. El criterio legal es mantener en su adquisicién a quien confiando en el contenido del
Registro adquiere un derecho sobre un bien cuya titularidad es inexacta, y para ello realiza una contrapresta-
cion patrimonial. Pero eso no sucede en el embargo como sostiene una reiterada jurisprudencia. Con
SARMIENTO RAMOS (En torno a la naturaleza juridica del embargo, Madrid, 1993, pgs. 213-214, n. 4) se
puede sostener que «creemos acertada tal posicién jurisprudencial, tanto desde una perspectiva legal como
desde un enfoque de pura justicia material. Desde una perspectiva legal, porque como ya hemos apuntado
reiteradamente, ni el embargante adquiere con la traba un derecho nuevo sobre el bien trabado, ni menos
ain, es adquisicion a titulo oneroso. Desde una perspectiva material, no es el alzamiento del embargo -si
se demostrare la pertenencia del bien a un tercero- lo que causa perjuicio al actor, sino la insolvencia
misma del deudor (el no tener otros bienes que perseguir); pero tal riesgo es ajeno al Registro y preexistia
ya al momento mismo del embargo y de su anotacioén. El Registro no puede proteger contra el riesgo de
insolvencias ensombrecidas por sus pronunciamientos; tal proteccion seria desmedida y acabaria anulando
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el propio instrumento registral: se puede mantener la inexactitud registral en favor de quien confiado en
ella adquiere un derecho sobre ese bien concreto al que se refiere la inexactitud, y experimentando un
sacrificio patrimonial concreto en contraprestacion; pero es demasiado mantener tal inexactitud en favor
de quien unicamente tiene interés en esa titularidad porque es la dnica que parece ostentar el deudor, y.
ademds, no realiza desembolso patrimonial adicional en consideracion al contenido del pronunciamiento
registral inexacto. Y no se diga que la apariencia de solvencia que dio el Registro pudo ser la causa de la
concesion del crédito, pues de sobra se sabe que: quien es insolvente al contraer una deuda puede no serlo
al tratar de cobrirsela; que el nacimiento de una deuda no limita la disponibilidad de los propios bienes;
y que para ello estd la garantia real y la accién revocatoria».

Por otra parte. el acreedor embargante no realiza al embargar una adquisicién en virtud de un negocio
juridico del trdfico, sino como fruto de un acto judicial constitutivo de un derecho real: no estamos en el
ambito del trifico juridico y por ello esta hipdtesis no entraria en el campo protegido por el art. 34 LH.
La opcion legislativa sobre el embargo fue la de no dar ventajas el acreedor més diligente: si ello motivo
que ni siquiera se le concede preferencia frente a otros acreedores, cudnto mds llevard consigo que no
pueda sobreponerse ante el titular extrarregistral del bien embargado. Como se ha dicho: «el conceder tal
valor a la anotacion, anteponiéndola a todos los derechos que lleguen con posterioridad al Registro, cual-
quiera que sea la fecha de su constitucion y su preferencia juridica, equivaldria a establecer un premio
demasiado grande a la carrera, a la velocidad, de lo que quiso huir, previsoramente, la primitiva Ley»
(literalmente, DE La Rica vy ARenaL, «Meditaciones hipotecarias. El principio de prioridad y las inscripciones
retrasadas», RCDI, 1958, pg. 792 n. 36)

Por tanto, a nuestro juicio acierta plenamente la abundante jurisprudencia que entiende que el anotante
de embargo no resulta protegido por el Registro frente al titular extraregistral, criterio que ha mantenido
constantemente el Tribunal Supremo desde antiguo, salvo muy contadas excepciones, a las que después
nos referiremos.

Exponentes de esa jurisprudencia mayoritaria son las SS. 17 junio 1875 (JC nim. 251), 5 enero 1876
(JC ndm. 25), 19 febrero 1886 (JC ndm. 70), 12 mayo 1886 (JC nim. 205), 25 octubre 1895 (JC num.
23), 7 marzo 1896 (JC nim. 103), 28 enero 1903 (JC nim. 29), 12 julio 1904 (JC nim. 150), 20 octubre
1908 (JC ndm. 39), 2 marzo 1910 (JC nim. 63), 17 diciembre 1928 (JC nim. 131), 29 noviembre 1962
(RJ 1962, 4749), 14 diciembre 1968 (RJ 1968, 5859), 12 junio 1970 (RJ 1970, 2921), 2 febrero 1973 (RJ
1973. 402), 8 julio 1975 (RJ 1975, 2946), 31 enero 1978 (RJ 1978, 229), 26 febrero 1980 (RJ 1980, 534),
13 diciembre 1982 (RJ 1982, 7476), 8 julio 1983 (RJ 1983, 4122), 3 noviembre 1984 (RJ 1984, 5364), 15
enero 1985 (RJ 1985, 174), 7 marzo 1985 (RJ 1985, 1131), 26 septiembre 1985 (RJ 1985, 4473), 16
febrero 1990 (RJ 1990, 692). 19 noviembre 1992 (RJ 1992, 9243), 30 diciembre 1993 (RJ 1993, 9908),
10 mayo 1994 (RJ 1994, 3896), 23 febrero 1995 (RJ 1995, 1701), 24 febrero 1995 (RJ 1995, 1642), 14
junio 1996 (RJ 1996, 4772), 19 mayo 1997 (RJ 1997, 3887), 18 abril 1998 (RJ 1998, 2507), 5 julio 2000
(RJ 2000, 5926) y 21 marzo 2003 (RJ 2003, 2915).

Las razones que justifican la conclusion de que el acreedor anotante no alcanza la condicion de tercero
hipotecario estdn mejor o peor destacadas en cada caso, pero en el conjunto de la Jurisprudencia se puede
decir que estdn claras. A modo de sintesis, destacariamos las razones alegadas por las SS. 14 diciembre
1968 y 19 noviembre 1992 (obviamente no son las tnicas que argumentan de esta forma). Dice la primera
de ellas: «aunque la anotacién preventiva de embargo implica la constitucion de un derecho real de realiza-
cién de valor al servicio de la garantia del pago de una deuda dineraria, y viene a ser como una hipoteca
judicial, sin embargo, no le otorga rango preferente sobre los actos dispositivos celebrados y sobre los
créditos contraidos con posterioridad a la fecha de la propia anotacion y no en cuanto a los actos de
disposicion ni tampoco sobre los créditos anteriores de cardcter preferente al del embargo anotado; consi-
guientemente, el favorecido por la anotacion, no goza, respecto a tales actos, de los beneficios protectores
de la fe publica registral, que otorgan los arts. 32, 34 y 37 de la LH, y sélo se antepone en absoluto a los
titulos otorgados con posterioridad a ella, pero sin que prevalezcan sobre los actos dispositivos otorgados
anteriormente aunque no estdn inscritos, ni atribuya por si solo, rango preferente, al crédito objeto de la
anotacion respecto de los créditos o negocios obligacionales preferentes». Por su parte la segunda Sentencia
que arriba hemos citado insiste en que: «en modo alguno tiene el titular del embargo la condicion de
tercero a los efectos del art. 34 de la Ley Hipotecaria, porque no ha adquirido en las condiciones por €l
definidas ningdn derecho real sobre la cosa».

No obstante la abrumadora cantidad de Sentencias que apoyan la conclusion anterior, hay que decir
que existen algunas pocas Sentencias que parecen separarse de esta linea mayoritaria y reconocen la
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cualidad de tercero frente al duefio extraregistral del acreedor embargante que ha anotado su derecho. Asi
sucede en la S. 20 junio 1975 (RJ 1975, 2518): «conforme a lo dispuesto en el art. 32 de la citada LH, los
titulos de domino o de otros derechos reales sobre bienes inmuebles que no estén debidamente inscritos
en el Registro de la Propiedad no perjudicardn a tercero y a estos efectos hay que considerar como tal a
todo aquel que no haya intervenido en el contrato sobre el que se funda la accién ejercitada ni haya tenido
conocimiento de su existencia y contenido ..., afiadiendo el art. 34 en su parrafo 3° que la buena fe del
tercero se presupone siempre mientras no se demuestre lo contrario».

La S. 26 junio 1975 (RJ 1975, 2519) reitera esta tltima tesis, aunque a poco que se profundice en los
hechos se advierte que la adquisicin de la finca embargada por el tercerista es posterior a la anotacidn
preventiva de embargo. por lo que la S. es equivoca en este punto, tal como puede apreciarse del siguiente
pasaje de la misma: «el adquirente del dominio de una finca posteriormente a la anotacién del embargo
sobre la misma ha de respetar el derecho del anotante y ha de tenerse en cuenta, también, que si a todos
los efectos legales no existe mas verdad sobre el dominio y demds derechos reales que la proclamada por
el Registro -arts. 1 y 38 LH-. no puede haber para el acreedor mds propietario de una finca que el que lo
sea segin el Registro, por lo cual. anotado su derecho personal sobre los bienes inscritos a nombre de su
deudor, goza de los beneficios de la fe pdblica registral derivada de la inscripcion de dominio de éste.

La S. 12 diciembre 1988 (RJ 1988, 9428) es contradictoria en su contenido porque afirma simultdnea-
mente por una parte, que «a todos los efectos legales no existe mas verdad sobre el dominio y demds
derechos reales que la proclamada por el Registro -articulos | y 38 de la Ley Hipotecaria- no puede haber
para el acreedor mds propietario de una finca que el que lo sea segin el Registro, por lo cual anotando su
derecho personal sobre los bienes inscritos a nombre de su deudor, goza de los beneficios de la fe piblica
registral derivada de la inscripcion de dominio de éste»: mientras que, por otra parte afiade que «el favore-
cido por la anotacion no goza, respecto a tales actos, de los beneficios protectores de la fe publica registral
que otorgan los articulos 32, 34 y 37 de la Ley Hipotecaria, en armonia también con los 1923 del Codigo
Civil y 44 de la misma Ley Hipotecaria»; doctrina esta dltima por la que finalmente se decanta para
resolver el caso que se le suscitaba.

Se puede decir, en conclusion, que los pronunciamientos jurisprudenciales que se apartan de la inter-
pretacion comin, otorgando proteccion registral al anotante de embargo, en realidad son meras afirmacio-
nes retoricas que no fundamentan de ningtin modo el fallo.

De la doctrina mayoritaria del TS se debe deducir que en el caso que ahora estamos comentando la
solucion correcta hubiera sido estimar la demanda de terceria de dominio, por cuanto el bien embargado
por la Agencia Tributaria pertenecié siempre a los fiduciantes, segun declard la propia S. de apelacién que
no resulté contradicha por el TS.
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