Sobre la prohibicién. de> ceder el
crédito hipotecario

1.—FEl derecho de crédito es de naturaleza personal, por lo que
no puede ser registrado. La hipoteca es un derecho real de ins-
cripcién expresamente admitida. Pero la titularidad de la misma
no es abstracta, independiente de toda otra relacién, sino al con-
trario, unida de manera tan intima con la del derecho que garan-
tiza, que no puede vivir sin ella. En nuestro Derecho, la hipoteca
es un derecho real accesorio. Este caricter le ha sido negado por
alg@in sector de la doctrina moderna, manteniéndose su sustantivi-
dad o su posicién principal v predominante en base de ciertos su-
puestos y determinados preceptos (1).

Pero a los efectos que hoy perseguimos no interesa dilucidar
la relacibn que hay entre ambos planos—el obligatorioc y el hipo-
tecario—o cuil es de superior entidad. Nos basta con saber que
la hipoteca es accesoria por lo memnos en cuanto a su nacimiento;
sin crédito cuya efectividad se garantice, que es tanto como ase-
gurar el cumplimiento del débito sito en €l otro extremo de la re-
lacién, no hay hipoteca. Caricter que se muestra en proyeccidn
pretérita—hipoteca por un crédito existente con antelacibn—, en
simultaneidad presente—el préstamo hipotecario en su modalidad
ordinaria—, o en perspectiva futura—hipoteca por obligacién no
nacida—. Pero siempre porque es, o tiene posibilidad de ser, el

(1) En nuestra doctrina: Dg 1A Rica, «La obligacién personal y la
responsabilidad real en las nuevas modalidades de hipotecas», Anales de
la Academia Matritense del Notariado, IV, phgs. 287 a 327; Lacar, «El
mito de la accesoriedad de la hipoteca», Revista de Derecho Privado, 1949,
paginas 925 a 936.
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nacimiento de la hipoteca precisa una previa relacién obligatoria,
aunque la misma en tal tiempo sea sblo contingente,

En consecuencia, la titularidad del derecho real va adscrita
a la del personal : el crédito simple pasa a ser crédito hipotecario,
y esta voz compuesta, de la que el propio legislador se vale, embebe
en sus partes ambas facetas, la personal y la real, que confluyen
con mutuas y reciprecas mﬂuenmas, en su ser y v1da.

2.—La transmisibilidad de los créditos es cuestién clara para
el Derecho moderno, habiéndose zanjado las dudas tefricas y aban-
donado los remedios procesales del Derecho romano probablemente
a partir de la interpolacién en sendas constituciones de Alejandro
Severo y Gordiano concediendo a la denuntiatio del cesionario al
deudor el efecto de ligar éste al nuevo acreedor (2). La consagra
expresamente nuestro Cédigo civil, que al regularla acepta el con-
cepto unitario del crédito hipotecario en su art. 1.528,

El crédito es un derecho eminentemente personal, no ya por lo
que a su naturaleza juridica se refiere, sino, desde el extremo opues-
to al de los efectos que la misma atiende, por el juego que en su
creacién tiene la voluntad del deudor en cuanto contempla las con-
dicionies personales de su acreedor. Derecho relativo por excelen-
cia, no le repugna una reduccién en su campo potencial de desenvol-
vimiento, en su transmisibilidad. Esta configuracién personalisima,
que practicamente se alcanza prohibiendo la cesién, es posible gra-
cias al principio de libertad contractual imperante en el Derecho de
obligaciones. El pacto que la prohibicién contenga no es contrario
a las leyes, a la moral ni al orden pfiblico, ni la renuncia que el
acreedor hace de su poder de disposicién atenta al interés ph-
blico, o perjudica a tercero, ergo su amparo encuentra en los ar-
ticulos 4.° v 1.255 de nuestro primer cuerpo legal, que ademis
expresamente lo admite en el 1.112: «Todos los derechos adquiridos
en virtud de una obligacién son transmisibles con sujecién a las le-
ves, si no se hubiese pactado lo contrario» {3).

La prohibicién de ceder el crédito puede ser absoluta o relativa,

—

(2} V. Jors-KuNker. Derecho Privado romano, § 121, 2, b).

{3) Méas explicito es el Cédigo civil aleman: «Un crédito no puede
ser cedido..., si la cesién estd excluida por pacto con el deudor» (§ 399)-
También el italiano, aunque con restricciones : «Las partes pueden excluir
la cesibilidad del cred1t0 pero el pacto no es oponible al cesionario, si
no se prueba que lo conocia al ticmpo dc la cesiéns (art. 1.260, 2.°).



SOBRE LA PROHIBICION DE CEDER 347

referida a determinados actos, tiempo o persomas, o sujeta a cual-
quier modalidad. Y, por otra parte, obedecer a un motivo puramente
personal o traer su causa de la propia esencia de la prestacién. Asi,
la prohibicién de ceder el crédito del usufructuario para que el den-
dor mejore o repare la finca que disfruta aquél, nacido de la relacién
personal entre ambos y no por causa de la cosa, se fundamenta en
el ser del mismo, por lo que el veto en este caso extenderi sus efec-
tos hasta las transmisiones mortis causa.

3.—Pero en el campo del préstamo, salvo algfin supuesto excep-
cional, la prohibicién se basa en motivos estrictamente personales,
independientemente de la naturaleza especial de la relacién : en que
al deudor no le es igual tener uno que otro acreedor. Por lo que de
la misma sélo se podrin deducir los efectos que mo sobrepasen los
limites de la libertad contractual. Luego:

a) Las transmisiones voluntarias inter tvivos estin sujetas al
veto.

b) No afecta a las transmisiones mortis causa. No puede esgri-
mirse frente al heredero, continuador de la personalidad del cau-
sante o sucesor universal del mismo, pues no se trata de un derecho
personalisimo ; el caricter que al mismo se le atribuye por pacto
no puede alterar las normas de la sucesién por causa de muerte.
Ni tampoco contra el legatario, ya que con ello se atentaria a la
libertad de testar impidiendo la transmisibn de un bien cuando
toda la herencia se defiere a titulo particular; sin que se encuentre
razbén préictica alguna que imponga diferencias en este punto: para
el deudor es indiferente que el crédito se transmita por herencia
o por legado.

¢) Los acreedores del titular del crédito con cesién prohibida
podrén, cumplidos los requisitos legales, ejercitar éste para realizar
lo que se les debe, dada su aptitud para ser objeto de la accién
subrogatoria por no encontrarse entre los exceptuados expresamente
por el art. 1.111 del Cédigo civil, entre los derechos inherentes a
la persona de su deudor, acreedor en el crédito discutido, pues tal
expresién sblo abarca los personalisimos por su propia naturale-
za (4), no los que adquieren caricter parecide por pacto: de mno ser

(4) V. Lacruz BERDEJO, «Algunas consideraciones sobre el objeto de la
accién subrogatorias, Anuario de Derecho civil, 111, pags.. 1.100 a 1.132.



348 SOBRE LA PROHIBICION DE CEDER

asf se pondria en manos del insolvente un medio f4cil para burlar
a sus acreedores. La prohibicién contractual de ceder el crédito deja
sin efecto el natural poder de disposicién del acreedor, pero no lo
surte frente al poder de apropiacién especial que la Ley concede a
los que de él lo sean. Estamos ante una regla de caricter imperativo
fuera de la 4rbita de la voluntad.

4.—Traspiantar lo sentado respecto al crédito en general al cam-
po del crédito hipotecario es, a primera vista, sencillo. La Leyv
Hipotecaria admite la disposicién del mismo por su titular, de for-
ma plena, cediéndolc (art. 149), o limitada, gravindolo con hipo-
teca (art. 107, 4.°), desarrollando asi los preceptos del Derecho Civil.
Pero, igual que en el Cédigo, ninguna norma impide que se prive
o limite al acreedor de su poder de disposicién, sin que la haya
tampoco de este tipo con referencia a la hipoteca como tal. Y como
el crédito personal puede limitarse en este sentido y el derecho real
que lo garantiza sigue sus vicisitudes, forzosamente se ha de esti-
mar posible la intransmisibilidad por pacto del crédito hipotecario.

Ahora bien, en e] terreno de la hipoteca interesan tanto las nor-
mas substantivas como las formales, pues tratindose de un derecho
que precisa una forma legal para su existencia, las reglas de este
tipo a su propia esencia afectan. Y en nuestro punto, aun admitida
su posibilidad civil, mucho importa saber si podri o no ingresar en
el Registro, que es casi tanto como decir si surtird o no efectos
reales (5).

5.—Un precepto puede ofrecerse como obsticulo insoslayable si
en nuestro camino estuviera: la prohibicién de prohibiciones que
formula el art. 27 de la Ley Hipotecaria por lo que a las volunta-
riamente establecidas en actos a titulo oneroso atafie. El lugar que
ocupa—en el capitulo dedicado a la inscripcién en general—y e] am-
plio enunciado que contiene, parecen imponer una ilimitada exten-
sién, abarcando incluso al pacto que se estudia, que no es otra cosa
que la prohibicién de disponer del crédito hipotecario, que la traba
impuesta al poder de disposicién de un derecho inscrito. Mas no lo
estimo asi.

(5) Casi tanto. Pues no se olvide que fuera de aquellos supuestos ra-
108 en que se reconoce a la inscripcién eficacia constitutiva y de los més
generales en los que aparece un tercero vrotegido, los derechos reales
nacen y producen sus efectos fuera del Registro. Ahora bien, son tantos
estos filtimos casos, que el todo sblo se queda en casi.
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Desde un amplio punto de vista, prohibicién de disponer es, co-
mo Roca SastrE define, «la restriccibn o limitacién impuesta al
ejercicio de la facultad dispositiva (ius disponendi), que normalmen-
te integra el contenido de un derecho subjetivo, y en cuya virtud el
titular del mismo puede validamente enajenarlo, gravarlo o dispo-
ner de &> (6), Pero con relacién al Registro de la Propiedad sblo
nos interesan las que afectan a los derechos inscribibles, esto es,
segfin SANZ, la «limitacién impuesta a] poder dispositivo derivado
del dominio y de los derechos reales que impide la realizacién de
actos de disposicion del mismon (7).

Necesariamente la Ley contempla las prohibiciones de disponer
refiriéndolas a los derechos absolutos, al derecho real por excelen-
cia, a la propiedad, pero no a los que son susceptibles de una titu-
laridad individualizada hasta el extremo, a un solo sujeto restrin-
gida. Asi no puede discutirse la imscripcibn de una servidumbre
personal o de un derecho de preferente adquisicién atribuidos ex-
clusivamente a determinada persona (8), pues mno contraria la na-
turaleza de estas figuras, aunque en la practica se traduzca en la
concesién de un derecho con prohibicién absoluta de disponer. Por
lo cual, aun configurdndola asi, en buena hermenéutica no podra
entenderse vedado su ingreso en los libros registrales por el citado
articulo 27 ; éste no es extensivo a aquellos derechos cuya titulari-
dad limitada es conforme a su propia esencia.

Por otra parte, que no estamos ante pactos ilicitos lo prueba
la Ley Hipotecaria al permitir la inscripcién de los que se ordenen
en actos wmortis causa, a titulo gratuito o capitulos matrimoniales.
La razbn de esta diferencia de trato estriba en querer impedir que
se limite la comercialidad de un derecho que, cual el dominio, es de
existencia necesaria desde el momento que su objeto exista; es un
derecho de nacimiento natural, forzoso, ya que la sociedad no puede
prescindir de él, a menos que prescinda de la ves, nacida con o sin
la voluntad humana. Y si bien en los actos gratuitos al dador debe
reconocérsele ese minimo derecho de contraprestacibn que es im-
poner su voluntad respecto a las negociaciones futuras, en los one-

(6) Derecho Hipotecario, 1I, pag. 359.
(7) Instituciones de Derecho Hipotecario, 11, pag. 442
(8) Lo mismo cabe decir del usufructo, derecho por esencia persona-

lisimo, como lo prueban los mismos preceptos que parecen perinitir su
enaijenacion * articulos 480 v 498 del Cédico civil.
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rosos no cabe esta razon. Pero los derechos de crédito, aunque sean
también precisos para el desarrollo de la sociedad, en concreto nacen
por la voluntad de los interesados, pues el objeto de los mismos, la
obligacién del deudor de cumplir su prestacién, no puede existir
con independencia de aquélla—regla general que pasa a ser abso-
luta en lo que a los préstamos se refiere—. Luego a quienes se les
permite crearlos o no, dejarlos para siempre en el limbo juridico
de lo potencial, no cabe negarles la facultad de limitar su vida de
alguna manera.

Lo expuesto concuerda con la génesis histérica del actual ar-
ticulo 27, pues las varias Resoluciones de la Direccién General de
los Registros y del Notariado que en esta materia sentaron doctrina
refiérense a la prohibicién de disponer del dominio (9), como tam-
bién hacen los autores que niegan efectos reales a tales limitacio-
nes (10); v se acuerda también con quienes consideran exagerada
la posicién legal y justifican en cierto casos a la prohibicién de
disponer (11).

Tampoco debe olvidarse que la causa del veto registral a tales
prohibiciones estriba en que las mismas entrafian una limitacién de
la libertad contractual. Pues el legislador entiende que ésta no pue-
de ser permitida con relacién a un derecho perpetuc y de existencia
imperativa cual el de propiedad, ya que negar la comerciabilidad del
mismo es tanto como suprimir aquélla por lo que a él se refiere,
lo cual, en definitiva, se traduce en apartar del comercio de los
hombres lo que estd naturalmente destinado al mismo: las cosas.
Mas esta razén falta cuando el objeto del derecho es precisamente
una creacibén de tal libertad ; impedir el pacto que vede su trans-
misién es tanto como restringir, disminuir o limitar el campo de
la voluntad.

(9 Alguna hubo (29 de noviembre dt 1907) que distinguia y permi-
tfa la prohibicién de no arrendar por referirse a un derecho personal, dis-
tincibn equivocada a mi entender, pues si se veda la limitacién no es por
el derecho que pueda o no constituirse sino por la entidad absoluta de
aquél —el dominio— cuya disposicién se minora. . ]

(10) Cfr. JeréNimMo GoONZALEzZ, «Prohibiciones de disponers, Estudios
de Derecho Hipotecario y Derecho Civil, 1, pags. 480 y sigs.; Sanz, «Co-
mentarios a la nueva Ley Hipotecaria», pags. 205 y sigs.; VENTURA-TRA-
veseT, «La prohibicién de disponer en la prictica juridicas (Cuaderno nd-
mero 14 de los publicados por la Academia Valeniciana de Jurisprudencia
v Tegislacién).

(11) Como Roca SAsTRE. ob. v vol. cits.. pios. 395 a 397.
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6.—Pasando de nuevo al crédito hipotecario, hemos de recordar
que si bien la hipoteca separadamente comnsiderada es un derecho
real con vida propia, este comcepto abstracto mno tiene cabida en
nuestro Derecho, pues su titularidad est4 unida a la del crédito
que garantiza, potencial o actual, de forma indisoluble; si no hay
crédito no hay hipoteca, y hasta donde llegue el crédito, y no maés,
puede alcanzar la hipoteca. Que el derecho de crédito, precisamente
por consecuencia de esa indisolubilidad, trueque su separada natu-
1aleza personal en la real del conjunto crédito hipotecario, no afecta
a la configuracién personalisima que a su titularidad pueda habér-
sele dado. La garantfa se ha creado para reforzarlo, pero no para re-
formarlo. Si el crédito sélo puede ser atribuido a determinado
acreedor, la hipoteca no es transferible a tercero. De otra forma se
alcanzarfa aquello que nuestro ordenamiento rechaza: la hipoteca
independiente. A

Puede alegarse que con la tesis contraria no se altera el crédito.
Que al rechazar la inscripcién del pacto que prohibe ceder el cré-
dito hipotecario s6lo se le niegan efectos reales, sin alterar los obli-
gatorios que puéda producir ; como en toda prohibicién de disponer,
ésta despliega su efectividad inter partes finicamente | y por su dis-
tinta naturaleza, es légico que la prohibicién de ceder el crédito
surta efectos adecuadamente a la personal del mismo y no los des-
pliegue en el terreno real de su garantia. Con ello se incidiri en lo
que hemos refutado, en la consideracién abstracta de la hipoteca in-
dependientemente del crédito que garantiza, cuando la propia ins-
cripcibén recoge su intima trabazbn con éste. Por esta unidn precisa-
mente, califiquesela o no de accesoriedad, hay que aceptar para el
conjunto los limites o restricciones de una de sus partes, con tal
que no sean incompatibles con la naturaleza de la otra o estén pro-
hibidas por las normas que la regulan. MAs afin, de considerarse
impedida la registracién del debatido pacto, lo que procederia es
negar la inscripcién de la hipoteca, pues lo contrario equivale a
imponer una separacién entre el crédito v la hipoteca de tal forma
que 4sta aseguraria un derecho méis extenso que aguél por el que
se constituyd, y esto si que atenta a la esencia de la figura.

Si se inscribiese la hipoteca sin el referido pacto, como conse-
cuencia del criterio opuesto del calificador, al surgir el tercero pro-
tegido, el crédito hipotecario se habria independizado del creado en
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la obligacién, por seguir en su vida una trayectoria en ésta pro-
hibida. Pero asf nos trasladamos a un plano posterior sometido al
imperio de un principio hipotecario distinto: €l de la fe phblica.
No nos interesa si el tercero podrid o no escudarse en la inscrip-
cibn que tal pacto silencia—que si que puede—; lo que importa
aclarar es si el Registrador debe o no omitirlo en la inscripcién de
la hipoteca—que es lo que formalmente se registra, aunque en
sustancia se inscribe el crédito hipotecario—. Y en vista de lo
expuesto, no estando vedada la admisién registral de esta prohibi-
cién por norma alguna, no desvirtuando ni alterando la naturaleza
del derecho a que afecta, se la ha de estimar inscribible, pues se
trata de un limite de las facultades del adquirente de expresién obli-
gatoria conforme al art. 51, regla 6.%, del Reglamento Hipotecario.
Variando los términos, es tanto como decir que el Registrador no
puede inscribir omitiendo el repetido pacto.

7.—Un refuerzo de este criterio se encuentra con una inter-
pretacién lata del art 107 de la Ley Hipotecaria. Dice el mismo
que «podrin también hipotecarse: ...Cuarto. El derecho de hipoteca
voluntaria, pero quedando pendiente la que se constituya sobre él,
de la resolucién del mismo derecho». Se trata de la hipoteca sobre
hipoteca, de la llamada subhipoteca, supuesto distinto del de la trans-
misién del crédito hipotecario, pero que guarda relacién intima con
él, pues ambos son manifestaciones del poder de disposicién que al
titular del crédito de la hipoteca corresponde, En este caso, la pala-
bra podrdn no implica una posibilidad ilimitada ante a que no caben
restricciones voluntariamente impuestas, pues cuando se quiere con-
ferir tales efectos, el legislador cuida de determinarlo, como hace
en el nfimero 3.° del propio artfculo, negéndolos a la prohibicién de
constituir hipotecas posteriores. ¢ Por qué este detalle y aquel si-
lencio? Pues porque aqui es razonable este veto legal y alli no,
porque la prohibicién de constituir otras hipotecas es una prohibi-
cién de disponer del dominio, contraria al criterio legal, v la de
subhipotecar afecta a un derecho relativo sujeto a normas distintas
v en el que es mayor la libertad contractual. En el nfimero 3.° no
se hace otra cosa que aplicar al caso concreto el art. 27 ; en el 4.°, el
silencio de la Leéy, en contraste con la clara expresién del parrafo
anterior, impone una solucién distinta.

8.—Supuesto que el pacto prohibitive de la cesién es vilido e
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inscribible, hay que aceptar todas sus consecuencias, entre ellas la
admisién de aquél que ordene la caducidad de la hipoteca si se con-
traviniere dicha prohibicién, pues no es més que sujetar el derecho
real a una condicién resolutoria dependiente de la exclusiva vo-
luntad del acreedor, licita, por lo tanto, segfin el art. 1.115 del
Cédigo civil, sensu contrario. Si bien partiendo de la efectividad
de la cliusula prohibitiva parece infitil tratar de estas especiales
consecuencias, no se olvide que: 1.° Aunque el acreedor no pueda
ceder su credlto podria otorgar el negocio qye normalmente produ-
ce la cesién, y esto es lo que se sanciona; 2.° Para ingresar en el
Registro de la Propiedad, salvando el escollo que e]. calificador,
frente a nuestra tesis, pudiera encontrar en el art. 27 de la Ley
Hipotecaria, convendria configurar as{ la prohibicién, pues si la
vetada por la Ley dispone de un portille abierto en la constitucion
de hipoteca en su garantia, a la referida a una hipoteca en su na-
cimiento no debe negirsele la posibilidad de asegurarla similar-
mente en sentido inverso: con la extincién de la propia garantia
a que afecta.

En resumen :

1.> El pacto prohibiendo la cesién del «.réchto hlpotecarlo es
vélido e inscribible porque :

a) Se ampara en la libertad contractual imperante en el Dere-
cho de obligaciones.
b) Su registracién la impone el art. 51 del Reglamento Hipo-

tecario, sin que esté comprendido en la prohibicién del art. 27
de 1a Ley.

2° Los mismos efectos sustantivos y formales se han de re-
conocer al pacto que ordene la caducidad de la hipoteca para el caso
de contravenir la prohibicién de ceder.
‘ | Joaguin SapENA -
Notario ’



