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Subrogacién hipotecaria

SUMARIO:

PRELIMINAR: Subrogacion en general en nuestro ordenamiento hipotecario.

Estudio especial de la subrogacién subjetiva en la hipoteca: a) Subrogacion
pasiva derivada de contrato. b) Subrogaciéon activa como consecuencia
del pago. a’) Venta de finca hipotecada sin transmisién de la cbligacion. -
pero descontando o reteniendo el importe de la carga. b’) Subrogacion
por pago de los acreedores posteriores.

Subrogocion pasiva de cardcter legal: 1.° Hipoteca en garantia de rentas o

prestaciones periédicas. 2.° Hipoteca a favor del Banco Hipotecario de
Espana.

Subrogacion paswa operada como consecuencia de ad»qw‘w en un procedi-
miento de ejecucién bienes con cargas: Q;f;rentes e,

La relacion juridico crediticia con sus etementos constitutivos » in-
tegrantes, tanto de naturaleza personal: acreedor (sujeto activo), deudor
(sujeto pasivQ), y d&Mgrden objetivo-patrimonial (prestacién), para
poder actuar congn verdadero nexo coactivo se requiere de la existen-
cia de bienes, derechos o acciones pertenecientes al obligado, delimita-
dos del patrimonio genkral; destacados en primera linea de garantia al
servicio del acreedor, con cardcter preferente vy privilegiado (hipoteca,
prenda y anticresis) . Compatibilizdndose la accidén de caricter real que
se esgrime contra los bienes con la personal ejercitada sobre el resto
del patrimonio, en cuanto a sus lelementos no especialmente afectados.

De actuar con la accién personal dimanante del crédito, la respon-
sabilidad patrimonial, si bien es universal, tiene un caricter diluido
sin concrecidén, y con la desventaja de poder haber sido ya afectades
ctertos bienes a derechos de garantia (art. 1.911 del Cédigo civil).

Puede también acudirse a otra férmula: seleccionando del patri-
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monio general del obligado uno o varios bienes o derechos, constitu-
yendo patrimonios separados, en los cuales vy sélo en ellos podra efec-
tuarse la compensacién para el sujeto activo de la obligacion, ante el
incumplimiente del deudor, tl cual obtiene la destacada ventaja de
estar el resto de sus eléementos patrimoniales inmunizados de accio-
nes que en otro caso serian dirigidas a restableczr el equilibrio juridico,
roto por la separacidén del sujeto pasivo del vinculo obligatorio.

Nos hemos de referir en este estudio a ci:rtos aspectos del derecho
real de garantia, hipoteca, la cual se constituye para robustecer la obli-
gacién contraida.

Si bien el crédito u obligacién es su causa juridica, las cons:icuen-
cias ulteriores al nacimiento de dicho derecho son de tan compleja y
varia naturaleza, que en ocasiones aquella que fué su razdn de sir ins-
titucional queda borrada, aprisionadas por efecto y exigencias del tri-
fico registral.,

Hasta tal punto ello tiene lugar, que la posicién de Heck de con-
ceptuar el derecho de hipoteca v el crédito en un mismo plano, debiendo
recibir juridicamente un trato parejo ¢n sitnaciones especialzs, pudiera
invertirse, no en el sentido que la hipoteca sea accesoria del créditg.
sino éste de aquélla: cesidn del crédito hipotocario, renunciando el
deudor a la notificacidn, st ha satisfecho el crédito al cedante; en cier-
tos supuestos tendrd que pagar nuevamente al czsionario, por haber
adquirido éste en gracia a la vigencia del derecho en el Registro.

En la hipoteca de responsabilidad limitada, y mas exactamente en
2 de rentas o prestaciones periddicas, la actuacidn del crédito es débil
y borrosa.

En este trabajo hemos de insistir sobre ciertos efectos peculiares
del derecho de hipoteca que, producidos en su fase ejecutiva, nos llevan
a situaciones especiales, toda vez que el crédito garantido con el derecho
real puede dar lugar ¢n su fase ejecutiva a cambio de posiciones obli-
gacionales, activas y pasivas, principalmente cuando en la graduacion
de distintas hipotecas unas se extinguen existiendo otras de¢ rango re-
gistral preferente.

No sélo tiene realidad en &l derecho de hipoteca el efecto antes alu-
dido dz zafarse en ocasiones del crédito, del cual se separa ingratamente,
ro obstante deber a él nada menos que su existencia, sino que, ademas,
actia con propia autonomia en cierto sentido, robusteciendo otros
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créditos en los que el titular garantizado garantiza a su vez a otra
rersona (subhipoteca), pudiendo desaparecer de la relacidn juridica en
virtud de la cesidon de sus derechos en la hipoteca, lograndose por ella
garantizar otra obligacidén contraida, ya para obtener una ventaja pe-
cuniaria o por simple liberalidad.

En ocasiones el valor econdmico de la hipoteca, entidades -de cré-
dito territorial {Banco Hipotecario), constituye un capita social ne-
gociablz en Bolsa y transmisible por cédula, sin someterse a las nor-
mas registrales, teniendo los titulares, mas quk una verdadera v propia
garantia hipotecaria, la derivada de la capacidad econdmica de la
entidad.

Cuando sobre un inmueble existen varios derechos de hipoteca, el
rango que las mismas ostenten es de tal importancia, que segin que
el lugar cea preferente o inferior se producen efectos tan caracteristicos
que podemos llegar a firmar:

1. Que la hipoteca unicamente es accesoria del crédito.

2. Excepcionalmente el crédito puede serlo de la hipoteca.

3.0 También excepcionalmente la hipoteca es accesoria de otras
hipotecas, ya que su eficacia si es posterior depende de la efectividad
de la primera; la 2jecucidn de la inferior determina en el adjudicatario
la subrogacion en todas las cargas constatadas anteriorment: en ¢l folio
hipotecario.

SUBROGACICN EN GENERAL EN NUESTRO ORDENAMIENTO HIPOTECARIO.

El articulo 13 del Reglamento Hipotecario de 1947, recogiendo en
lo substancial la doctrina de!l anterior, se refiere a la subrogacién del
arrendamiento. Sin existir imposibilidad legal de admitir la subroga-
cién objetiva, y en el lado activo, estima la doctrina que el supuesto
aludido por ¢l Reglamento es a la subrogacién convencional, no a la
legal, en virtud del ejercicio de una accidn subrogatoria y realizada en
el puesto de arrendatario (1).

(1) Aungque rebasemos propiamente nuestro objetc, no podemos por me-
nos de indicar que la redaccién del articulo 13, exactamente igual que
el 20 anterior, no es del todo adecuada, al exigir en la cesion del arrenda-
miento las circunstancias del numero 5.° del articulo 2. de la Ley Hipoteca-
ria, ya que constituye esta situacién la transmision que hace el arrendatario
no de la relacion juridica en su totalidad, que no podria hacer sin el consen-
timiento del arrendador, sino solo de sus derechos. Al ser aqui aplicables
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Encontramos en nuestra ordenacién hipotecaria una referencia a la
subrogacién objetiva por cambio de los bienes en el articulo 183 de
la Ley Hipotecaria: “La mujer podra exigir la subrogacién de su hi-
poteca en otros bienes del marido...”

ESTUDIO ESPECIAL DE LA SUBROGACION SUBJETIVA DE LA HIPOTECA.

La subrogacién puede contemplarse tanto en su lado activo, sus-
titucién de una persona en el lugar del acreedor, y por ende denota
adquisicion de su posicién juridica. Y en su lado pasivo sustitucidén en
el puesto del deudor, la cual se produce como comsecuencia de un hecho
o negocio juridico.

Ambos aspectos de la subrogacién tienen su efectuacion en el de-
recho de hipoteca, de conformidad a su regulacidn en el vigente orde-
namiento hipotecario,

La diferencia dentro de dicha ordenacién legal entre subrogacién
activa y cesidn del crédito hipotecario estriba en lo siguiente: la ultima
se produce como consecuencia de declaracién de voluntades, proyec-
tadas en un negocio juridico abstracto o causal. La primera deriva del
pago o de la Ley.

Conforme a la doctrina anterior distinguimos:

a)  Subrogacién pasiva derivada de contrato.

Se contiene en el primer parrafo del articulo 118 de la Ley Hipo-
tecaria. No vamos a emprender un estudio detenido de sus efectos y
de sus antecedentes. En este sentido es completisima la sélida y exacta
exposicidn que hacen Sanz y Roca Sastre (1) . No obstante, nos deten-
dremos en aquellos aspectos que interesan a nuestro objeto.

El inciso 1.° del articulo que nos ocupa, en gracia a la subrogacién

mas las normas de la cesiéon que las del arrendamiento, puede ocurrir que
ia cesiéon se haga por un solo precio, e incluso gratuitamente, lo cual no
ruede suceder en el subarriendo, que es un nuevo arrendamiento en gracia
del anterior, con su expresion del precio o merced y demas condiciones nece-
sarias; por ello no puede hablarse en el caso de la cesién de adelantar ren-
tas, ya que, como acabamos de decir, incluso puede ser gratuita la cesién.
Ver Federico Castro: «Cesion de arrendamiento y subarriendo». Rewista
General de Legislacién y Jurisprudencia, 1930, Ver Jerénimo Gonzalez:
Arrendamientds urbanos.

(1) Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria, pags. 352 y sigs.; Institucio-
nes de Derecho Hipotecario, t. III, pags. 149 y sigs.
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pasiva del adquirente (1), le priva de su posicidn privilegiada de tercer
poseedor,

Sin la aceptacién de la asuncidén de deuda operada sin acudir al
procedimiento extintivo de la novacidn, se produce lo que la doctrina
llama toma interna de deuda, en si productora de muy limitados efec-
tos: poder repetir el primitivo deudor, caso de cumplimiento, contra
el asuncionista, nuevo deudor; pero el efecto liberatorio se opera en
virtud del consentimiento expreso o tacito del acreedor, bastando con
que conste de un modo cierto, pues no se presume {Sentencia de 10 de
junio de 1943).

Dicho consentimiento puede prestarse en cualquier momento en el
mismo contrato de asuncién de deuda, antes o después.

Estima Roca Sastre que a la misma situacién puede llegarse cuando
el vendedor sea tercer poseedor o hipotecante por deuda ajena, si bien
en tal caso habrd de intervenir el deudor personal. Dicha exigencia es
imprescindible, hasta tal punto que el tercer poseedor o hipotecante por
deuda ajena, al no ser obligados personalmente no pueden estipular
nada en tal sentido. De ahi que la asuncién de deuda concertada entre
el tercer poseedor o hipotecante por deuda ajena y el comprador no
produce siquiera el efecto de toma interna por inexistencia de objeto.

Si el comprador que asumid la deuda aceptada por el acreedor, y
por tanto con plenitud de efectos, transmite a otro la finca hipotecada
sin la obligacidn personal, se ofrecerin los siguientes elementos per-
sonales:

a) El deudor primitivo liberado de la obligacidén, como conse-
cuencia de la asuncidén de la deuda.

b) El adquirente anterior del inmueble hipotecado y de la deuda,
ahora responsable patrimonialmente con sus bienes y derechos, y ante
accién personal ejercitada por el acreedor (art, 1.911 del Cédigo civil).

(1) Pese a la limitacion del articulo 118, a la compraventa puede darse
idéntica situacién en otras instituciones juridicas. Ver Sanz, antes citadoc.
Normalmente, precisamente en la compraventa de finca hipotecada, se dan
los efectos destinados a la regulacion del tercer poseedor. Pero por pacto
puede prescindirse de dicha situacién (el que nos ocupa) y conferir ab-initio
al deudor la posicion de tercer poseedor (art. 140 de la Ley Hipotecaria).
Puede también contemplarse el siguiente caso andémalo: la transmisién de
finca hipotecada en una direccién es causa de su cancelacién, ya que sin
ella la nueva atribucién patrimonial no puede darse: Liberacién de la hipo-
teca en bienes donados por razéon de matrimonio (art. 1.332, Codigo civil).
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c) El segundo adquirente del inmueble, y no de la obligacidn,
que solo responde como tercer poseedor con los bienes hipotecados.

El pacto de asuncién de deuda es carente de sentido cuando al
constituirse la hipoteca la responsabilidad se limita a los bienes hipo-
tecados (art. 140 de la Ley Hipotecaria) ; en tal caso, la repercusién
del crédito es borrosa y de débiles efectos en ciertas situaciones.

b)  Subrogacion activa como consecuencia del pago.

a')  Vunta de finca hipotecada sin transmision de la obligacion, pero
descontando o reteniendo el comprador el pago realizado por el deu-
dor del importe de la carga retenida o descontada. produce subrogacion
activg.

Si el deudor paga, no obstante, dicho descuento o retencidn, se
subroga en los derechos del acreedor hasta que se le reintegre del total
umporte retenido o descontado (parrafo 2.°, art. 118, Ley Hipotecaria).

Sanz sostiene que de no ser otra la intencién de los contratantes,
y sobre todo si la cantidad retenida o descontada corresponde al im-
porte del débito garantido con la hipoteca, existe un caso de asuncidén
tacita de la deuda. En weste mismo sentido se pronuncia la Sentencia
de 22 de noviembrz de 1943: “La circunstancia de que en la compra-
venta de una finca hipotecada conste que el comprador se retuvo del
precio la cantidad importe de la hipoteca para satisfacer al acrecdor
por delegacion del vendedor, demuestra que tdcitamente “asumid” la
wbligacidn de satisfacer la deuda, y, consiguientemente, al pagarla actud
por cuenta propia y pagd con su propio dinero, puesto que en momento
alguno salié de su patrimonic para entrar en la de la vendedora.”

Roca Sastre abiertamente se opone a dicha doctrina. Para dicho
autor, en el caso previsto en el segundo parrafo del articulo 118, mas
que asuncién de deuda tiene lugar una simple asuncién de cumplimien-
to 0, mejor, un encargo o mandato para pago con provisién de fondos
para su 2jecucién.

Ciertamente estimamos fundada la posicidn del ilustre hipotecaris-
ta. La retencidn o descuento del precio se concertd en un pacto con
caracter exclusivamente interno, entre deudor (vendedor) y compra-
dor, sin intervenir para nada el acreedor, cuya aceptacidén no es nece-
saria al no darse subrogacién en la obligacidn, caso distinto del pa-
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rrafo 1.2 de dicho articulo 118. El vendedor atribuye al adquirente
una obligacién: la de pagar con el precio retenido o descontado, pero
conservando dicho transmitente su situacion de sujeto pasive 2n la
obligacién. ‘

Pueden contemplarse varias situaciones:

a) Dar conocimiento del contrato al acreedor, no para que aprue-
be dicha retencidn o descuento, ya que al ser establecida en el contrato
produce por si misma sus efectos, sino para quz pueda dirigirse contra
¢l comprador exigiéndole el cumplimiento, actuando dicho adquirente
en cterto modo como depositario del deudor.

b) Pagar el comprador al acreedor, bien espontineam2nte o a su
requerimiento. En tal caso se libera como tercer poseedor, pudiendo
instar la cancelacién de la hipoteca.
~ EI deudor, cbligado en la relacion juridica de crédito, queda des-
ligado del vinculo contraido con el acreedor.

¢) Verificar el pago el deudor, bien sin instancia ejecutiva del
acreedor, 0 ante su accidn O requerimiento.

En tal caso las consecuencias derivadas del cumplimiento ofrecen
caracteres distintos del supuesto b) y de la subrogacidn pasiva del pa-
rrafo 1.0 del articulo 118 de la 1.2y Hipotecaria.

Li subrogacidn activa del deudor, nuevo acrecdor como conse-
cuencia_directa del pago, excluye la posibilidad de la intervencidn del
anterior acrezdor, que al ser satisfecho deja de ostentar dichc caracter.

El pago no opera extintivamente, (pso-turts, respecto al adquirente
del inmueble hipotecado, toda vez que existe un nexo que no es po-
sible salvar sino en virtud de un nuevo pago o reintegro: el derivado
de la retencion o descuento.

Producido dicho reintegro puede procederse subsiguientemente a la
rancelacién de la hipoteca.

En otro caso se produce la subrogacién en los derechos y garantias
del acreedor. La hipoteca entonces ofrece la particularidad interesante
de que actlia ejecutivamente sin lapso de tiempo intermedio, al dima-
nar dicha inmediatividad, del primer pago realizado. el cual precipita
el reintegro inexorablemente por parte del titular de la finca hipote-
cada.

El articulo 230 del vigente Reglamento establece para ¢l caso del
pago previsto en el 2.° parrafo del articulo 118 que serd titulo bas-
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tante para hacer constar en el Registro (de la relacién de este articulo
con el 231 se deduce habrd de hacerse por nota marginal) la subro-
gacion el acta de entrega o la escritura de carta de pago en que el ven-
dedor manifieste que hace uso de dicha subrogacion.

Nos encontramos en presencia de una hipoteca que se transmite
por la sola voluntad del acreedor subrogado. Aqui la doctrina del
consentimiento no se da ni en su aspecto material, ni incluso en el
formal, siquiera tenga con este @ltimo el punto de contacto de ope-
rarse una determinada situacién juridica como consecuencia de una
sola declaracién volitiva, Se ejercen facultades legales suficientes por
si mismas para producir una modificacién en cuanto a la titularidad
registral.

b’)  Subrogacién por pago de los acreedores posteriores. *

Si de la certificacidon registral prevenida en al regla 4.2 del articu-
lo 131 de la Ley Hipotecaria, de conformidad a la regulacién conte-
nida en la regla 5.2 de dicho precepto, aparecen inscritas algunas car-
gas o derechos reales, con posterioridad al crédito hipotecario que mo-
tiva la ejecucidn, se notificard a los respectivos acreedores, y si dichos
titulares posteriores satisfacen antes del remate el importe del crédito,
intereses y costas originados con la hipoteca de la finca, quedarin
subrogados en los derechos del actor.

El pago y la subrogacidn se harin constar al margen de la inscrip-
cién o inscripciones de la hipoteca, en que los mismos se subrogan y
de la de sus créditos o derechos respectivos, mediante la presentacidon
del acta notarial de entrega de las cantidades adeudadas o del oportuno
mandamiento judicial, en su caso.

No afecta dicha subrogacién a:

1. Los titulares de cargas y derechos inscritos con antelacién al
crédito hipotecario, los cuales no tienen que hacer uso de la subroga-
cién, ya que con su rango preferente estdn plenamente garantidos.

2.2 A los titulares de derechos o cargos posteriores al crédito hipo-
tecario que se ejecuta, y que hagan constar su titularidad con poste-
rioridad a la nota marginal de la regla 4. aludida.

Si los titulares de créditos posteriores estin amenazados en cuanto
a la fuerza ejecutiva de un derecho de garantia preferente, es de equi-
dad la prevencién del legislador, ya que de esta forma pueden hacer
"realmente eficaz la afeccidn real atribuida al derecho inscrito.
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Exactamente igual que en el supuesto del parrafo 2.° del articulo
118 de la Ley Hipotecaria, el pago provoca una subrogacién ex lege,
sin precisar de la anuencia del acreedor, que al verificarse dicho hecho
deja de ostentar su posicidn juridica.

Dicha subrogacién tiene lugar, en todo supuesto de ejecucién, con
arreglo al procedimiento del articulo 131, y puede darse la situacidén
de que verificado el pago por el deudor en el caso del parrafo 2.° del
erticulo 118, y al no haberse reintegrado de la cantidad retenida o
descontada, se hace constar su subrogacidn en los derechos del actor
en la forma indicada del articulo 230 del novisimo Reglamnto, y ante
la falta de reintegro ejercita el procedimiento ejecutivo-hipotecario.
Los acreedores que aparezcan en la certificacidon de la regla 4.2 con
posterioridad a la subrogacidon del antiguo deudor, ahora acreedor
subrogado por el pago realizado, se colocan en su puesto también por
el pago, pudiendo adelantar la fuerza ejecutiva de su crédito, que de
otra forma no estaria en actitud de poder actuar, al menos inmedia-
tamente.

SUBROGACION PASIVA DE CARACTER LEGAL.
1. Hipoteca en garantia de rentas o prestaciones periddicas.

La Ley de Reforma Hipotecaria de 1944 y el texto refundido de
1946, en su articulo 157, sancionan de un modo general este tipo
especialisimo de hipoteca, adoptado en la prictica y para ciertos su-
puestos en la Ley Hipotecaria desde 1861 (arts. 88 y siguientes).

Los comentaristas, apenas nacido el precepto, se ocuparon con
afan plausible de desentrafiar su contenido y efectos (1). Ciertamente
hemos de afirmar que hasta ahora no puede llegarse a una solucién
indudable, sobre todo en lo que concierne a la conexidén entre la obli-
gacién personal y el derecho real.

Todo hubiera quedado, quizi, suficientemente aclarado ante una
mds terminante declaracién de la Ley, o, en su defecto, en el Regla-
mento, ya que dejar la solucién de problemas de tanta relevancia sélo
a la doctrina, nos lleva a situaciones vacilantes; aunque sean copiosas
en sugestiones irreprochables, no tienen la autoridad de la propia Ley,

(1) Citamos s6lo los nombres: Roca Sastre, La Rica, Sanz, Cosio, Pedro
Cabello y Ruiz Artacho, ete.
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o de la Jurisprudencia, aunque en esta Ultima requiere mucho tiempo,
pudiendo también ocurrir que llegue al silencio a este respecto por
falta de casos que resolver. ‘

Por nuestra parte, renunciamos de antemano a incrementar dichos
puntos de vista, y no lo hacemos por una estudiada comodidad, sino
por no constituir todavia un criterio perfectamente claro en esta ma-
teria.

Sélo quiero insistir sobre un extremo: La redaccidon del precepto
hubiera quedado completa si se hubiera establecido en éstos o parecidos
terminos: La hipoteca en garantiag de rentas o prestaciones periddicas
sélo podrd extgirse sobre los bienes a que afecte. Tal afirmacidn legal
supondria dar caracter de derecho necesario a la limitacién de la res-
ponsabilidad, analogamente a dicha declaraciéon con caracter conven-
cional del articulo 140 de la propia Ley. De esta forma la responsabi-
lidad patrimonial universal (art. 1.911 del Cddigo civil) derivada del
crédito no seria posible.

No se ha hecho asi, y en la primera parte del articulo 157 se hace
la regulacidn de esta hipoteca, aludiendo a la exigencia de requisitos
adecuados a su naturaleza garantizadora de obligaciones de tracto su-
cesivo y donde el capital no existe, pero sin que aparezca velada la po-
sibilidad de ejercitar la accidn sobre ctros bicnes del patrimonio del
obligado, y luego, cuando la finca se transmite en un precedimiento de
cjecucidn, o la adquiere un tercero por acto o negocio juridico, se de-
clara explicitamente una subrogacién pasiva de obligacién que libera
al primeramente obligado.

Si la interpretacidn que se da en la prictica es la indicada, se habra
ganado en la inteligencia de un precepto que debid formularse en for-
ma mas contundente,

Volviendo a nuestro objeto: En el articulo 157 se regulan dos
tipos de subrogacion:

1. La que se opera en el rematante-adjudicatario, en el procedi-
miento ejecutivo-hipotecario, que tiene su ambito no sélo en la res-
ponsabilidad hipotecaria, sino en la derivada de la misma obligacion.
Ello nos lleva necesariamente a liberar al antiguo deudor, ¢l cual queda

ajeno a la relacién juridica constituida (1).

(1) Posicién contraria a la indicada y la de los comentaristas expresados
mantiene Ruiz Artacho. REvista CRiTica DE DERECHO INMOBILIARIO, abril 1946.
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2.0 8ila finca se adquicre por un tercero fuera del procedimiento
de ejecucidén: Aqui existe una situacién mixta: ‘

En cuanto a las pensiones y rentas vencidas y no- satisfechas, solo
responde el tercero, dentro de las limitaciones de los articulos 114 y
115 de la Ley Hipotecaria. Respecto a las futuras, la subrogacion os
total; en cuanto al crédito personal y a la responsabilidad real hipo-
tecaria, estando en la misma posicidn de subrogacién pasiva que la
operada en el rematante-adjudicatario.

En este sentido seguimos Ia doctrina de Roca Sastre, contraria a la
de Sanz, el cual sostiene que sdlo responderd el tercero con caricter real
de las anualidades expresadas en dicho precepto y no de las restantes.

La declaracidon de la Ley en cuanto a la subrogacidn la estimamos
fuera de toda duda. ;Quierz ello decir que sea adecnada y conveniente?
Sostenemos que las consecuencias que se pueden llevar a cabo de tal
subrogacién, aparte de producir situaciones andmalas, pueden llevarnos
a desvirtuar las relaciones juridicas contraidas con caracter contractual.

Vamos a aludir a un caso practico: No creemos existan obsticulos
legales de que el arrendador de una finca, para garantizarse de las ren-
tas que debe satisfacerle el arrendatario, constituya sobre una finca
de este ultimo una hipoteca en garantia de la efectividad de la renta
o merced. Si luego el arrendatario transmite la finca a un tercero, éste,
en cuanto a las vencidas y no satisfechas responderd, incluso personal-
mente, como maximo, hasta cinco anualidades (articulos 114 y 115,
Ley Hipotecaria), en cuanto a mayor nimeéro de rentas vencidas y no
satisfechas, su responsabilidad no es personal, sino como tercer posee-
dor. Respecto a las futuras, la subrogacion es total. Todo esto se de-
duce de cuanto exponemos antericrmente,

Si el arrendatario incumple el pago de la renta y el arrendador
ejercita la accién hipotecaria, el rematante-adjudicatario ostentard una
subrogacidn pasiva que calificamos de extrana. Dado el cardcter sin-
alagmatico del arrendamiento, la subrogacidén se produce, no en la rela-
cidén juridica total, sino sdlo en las obligaciones. Por donde existirdn
dos titulares: el arrendatario, que es titular de los derechos derivados
del contrato de arrendamiento; el adjudicatario, de las obligaciones.

Y nosotros preguntamos: ;Qué necesidad existia de regular insti-
tucicnes inspiradas en normas extranjeras, donde se parte de verdaderas
cargas territoriales, con silencio absoluto en relacién al crédito, acen-
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tuado el caricter abstracto en la estructura de ciertas situaciones juri-
dicas?

En la practica y en la misma legislacién existieron casos de hipotecas
en garantias de rentas y prestaciones periddicas (la Resolucion de 31 de
mayo de 1892 ha inspirado en gran parte el art, 157), pero dicha re-
" gulacidn debié hacerse, sin perjuicio de la accidn personal, contra el
deudor unicamente, y de todas formas la garantia del acreedor puede
lograrse sin repercutirla en el adquirente.

2.2 Hipoteca a favor del Banco Hipotecario de Espafa.

Caso claro de subrogacidn legal es la que tiene lugar conforme al
articulo 36 de la Ley de 2 de diciembre de 1872, creadora del Banco
Hipotecario, y el articulo 95 de los Estatutos aprobados por Real de-
creto de 3 de noviembre de 1928; segun dichos preceptos, si cambia
de duefio la finca quedari de derecho subrogado el adquirente en todas
las obligaciones que como consecuencia de ella adquirié el transmitente.

Tampoco aqui ofrece duda la subrogacidén que tiene lugar de un
modo estatutario, siendo a su vez una emanacién de los denominados
contratos de adhesidn, en los que el deudor no concierta condiciones,
sino que se somete a las ya preestablecidas.

La subrogacidén prevista a favor del Banco Hipotecario ofrece una
nota especial: si el antiguo deudor, y ahora transmitente, no comunica
al Banco, dentro del mes siguiente a la enajenacién, dicho cambio de
titular, el titular del crédito hipotecario (la expresada entidad) podrd
exigirle, por accién personal sobre el resto de sus bienes, el reintegro
integro del préstamo.

Por tanto, en definitiva, depende de la voluntad del Banco que
dicha subrogacién tenga lugar.

SUBROGACION PASIVA OPERADA COMO CONSECUENCIA DE ADQUIRIR
EN UN PROCEDIMIENTO DE EJECUCION BIENES CON CARGAS
PREFERENTES.

Cuando sobre un mismo inmueble o derecho aparecen constituidas
distintas hipotecas o cargas, se planted al legislador de 1909 el pro-
blema de la cancelacidn o subsistencia de las restantes cuando una de
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ellas provoca la ejecucidén. Optd por la vigencia de las preferentes a la
que se ejecuta y la liberacidn o purga de las posteriores en rango.

En tal sentido quedd modificado el criterio de liberacidén total
adoptado por la Ley de Enjuiciamiento civil, en su articulo 1.516.

La doctrina de 1a Ley de 1909 se recoge en la vigente en el articu-
lo 133, aplicando la subsistencia de las cargas preferentes, independien-
temente de que el procedimiento ejecutivo sea o no el judicial sumario.

De acuerdo con la direccidn aludida, la regla 8.2 del fundamental
articulo 131 establece que en los anuncios de la subasta se hard constar
la subsistencia de las cargas anteriores y preferentes al crédito del ac-
tor, entendiéndose que el rematante las acepta y queda subrogado en
la responsabilidad de las mismas, sin destinarse a su extincién el pre-
cio del remate.

Se repite dicho principio de subsistencia y subrogacidén en las re-
glas 10.2 y 13.%,

En presencia de dicha formulacidén legal, se pregunta si la subro-
gacién del rematante o adjudicatario es s6lo en la responsabilidad pro-
piamente hipotecaria o también en la personal derivada del crédito.

A titulo de antecedente necesario tenemos que referirnos a la po-
sicién de la doctrina.

Don Jerénimo Gonzalez (1) exponia su posicidén en los siguientes
términos: “Algunos juristas, celosos defensores de los cinones del
Derecho romano, y aun pudiéramos decir de los dictados del sentido
comun. .., afirman que en el caso de adquisicidn en publica subasta
de una finca gravada con derechos o cargas preferentes al del ejecutante,
contindian en vigor, si bien con cardcter subsidiario, las deudas asegu-
radas anteriormente por el Registro, y el nuevo deudor figura al lado,
o mejor dicho, al frente de los antiguos... Tal solucidén no se compa-
dece con el repetido empleo del verbo subrogar, que implica sucesién
total, ni con el texto literal de las citadas reglas, ni con el olvido de
la distincién entre deuda real y deuda personal, caracteristico del at-
ticulo 131 y siguientes, ni con la pobreza técnica del procedimiento
ideado, ni ¢on sus consecuencias econémicas. Resultaria, en efecto, in-
justo que después de valorar la finca en un millén de pesetas y de ad-
judicarla por 300.000 al mejor postor, que se ha subrogado en una
obligacién hipotecaria de 700.000, se exigiera, andando el tiempo, al

(1) «La memoria de este ano». (REv. CRIT. pE DER. INMOB., 1929).
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primitivo deudor el pago de todo o parte de la misma obligacién por
no haber satisfcho el citado postor tal deuda y por no haber podido
el acredor hipotecario o preferente cobrar su importe con el valor al-
timamente obtenido en una nueva venta de la finca hipotecada, Si al
primitivo deudor-propietario se le ha descontado judicialmente, y por
mandato imperioso ‘de la ley, el importe de su deuda en ¢l momento
de satisfacerle el precio de la finca, es porque sé le libera de toda res-
ponsabilidad presente y futura...”

Roca Sastre es de la misma opinién, también compartida por Sanz.
Este ultimo autor, entre otras afirmaciones, contiene la muy intere-
sante de que la reforma de 1909, al sustituir el sistema de liquidacién
preferentes por el de subsistencia, lo hizo en consideracidn al acreedor,
sin que tratara de empeorar la situacidén del deudor, que entonces <omo
ahora queda liberado de su obligacién.

Para dicho citado autor la reforma de 1909 no debe ir mas lejos
que a la proteccion de los acreedores, y seria injusto si para ello se
agravase arbitrariamente la situacién del deudor.

Guasp (1) es también pprticipe en esta doctrina. Contrarlamente,
Blazquez (2) entiende que la subrogacién no puede liberar totalmente
al deudor primitivo por faltar el consentimiento del acreedor, confor-
me al articulo 1.205 del Cédigo civil. A su vez, Guasp se opone a
dicha orientacién porque la regulaciéon del articulo 131 es de caricter
procesal, de naturaleza de Derecho plblico y, por tanto, de inaplica-
cion de las normas de Derecho privado. Indudablemente dicho caracter
se percibe en el articulo 129 de la Ley Hipotecaria: “sin que ninguno
de sus tramites pueda ser alterado...”

Ruiz Artacho (3) es partidario de la tesis de no subrogacion del
rematante ¢ adjudicatario, fundandose en los articulos 230 y Z31 del
novisimo Reglamento (que luego estudiaremos), y que seglin este
autor resuelven en tal sentido la cuestion.

Por lo que a nosotros respecta nos inclinames decididamente por
los subrogacionistas. Admitido el principio de subsistencia de las car-
gas preferentes, si la subrogacién no fuese tambien en la obligacion,

(1) La ejecucion procesal en la ley Hipotecaria. REvISTA CriTica pE DE-
RECHO INMOBILIARIO, pag. 392, 1942,

(2) El procedimiento ejecutivo en caso de remate de inmuebles. REvVISTA
CriTicA DE DERECHO INMOBILIARIO, 1944,

(3) REevista Critica pE DERECHO INMOBILIARIO, octubre 1947.
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no se percibe el porqué de las preocupaciones adoptadas por el legisla-
dor de expresar en los anuncios que el rematante tiene que aceptar dicha
subsistencia; en cuanto a la.nfluencia que la responsabilidad hipote-
caria-tiene para el adquirente, es institucional en la afeccidn transcen-
dente de dicho derecho de cardcter netamente rezl, dimanante de modo
directo de la adquisicién del inmueble. Be ahi que el procedimiento sz
ejercite de medo impersonalizado; directamente contra los bienes (ar-
ticulo 129 de la Ley Hipotecaria), y como consecuencia de ello, la
regla 3.% del articulo 131 de la misma Ley solo exige que el acreedor
justifique haber requerido de pago al tercer poseedor cuando le hu-
biese acreditado la adquisicidon del inmueble.

En cambio, las reglas 8., 10.* y 13.% condicionan la admisidn
del rematante a que acepte la subrogacidn; la prevencidn legal es ex-
plicita y especialmente dirigida a dicho posible adquirente en el remate

. para que preste su consentimiento, para lograrse un cambio en la rela-
cion juridico-obligacional, donde el acreedor no interviene y en que
el deudor es liberado.

* Nazturalmente, si la hipoteca preferente es de responsabilidad limi-
tada (art. 140 de la Ley Hipotecaria) o de créditos o prestaciones pe-
riddicas (art. 157 de dicha Ley), la subrogacidn total no debe ofrecer
duda (1). '

Pero en la hipoteca normal se produce el mismo resultado, y
ello fundamentalmente porque mantener un criterio contrario seria
consagrar un reconocimiento a un posible enriquecimiento injusto,
argumento que conceptuamos de gran densidad entre los formulados
para defender la posicién favorable a la subrogacién.

Una posicidn de Derecho constituyente, que calificamos de inter-
media, seria mantener que el rematante se subroga UGnicamente en la
hipoteca, quedando el acreedor sujeto a la responsabilidad personal
derivada del crédito, pero pudiendo exigir que previamente a la accidn
personal ejercitada sobre su patrimonio se accione sobre los bienes hi-
potecades, y solo después y subsidiariamente contra sus propios bienes.

El problema puede complicarse en vista de la siguient: situacidn:
el rematante adjudicatario, posteriormente a la adguisicidn, con la sub-
sistencia de las cargas preferentes transmite la finca a titulo eneroso

(1) La referencia aqui a la hipoteca de responsabilidad limitada es en

el sentido de considerar a los bienes o finca hipotecada como verdaderos pa-
trimonios separados del general del obligado.
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a otra persona. El tercer adquirente, jesti subrogado en la responsa-
bilidad derivada del crédito, ademas de la ineludible responsabilidad
hipotecaria? Indudablemente, si bien esta dltima tiene que darse, la
primera como tercer poseedor no le afecta, ni poco ni mucho. Pero,
por otra parte, el rematante adjudicatario no responde con’ sus bienes
propios, porque no fué deudor, y el primitivo deudor se liberé al pro-
ducirse la subrogacidn, que quedd también sin efecto como consecuen-
cia de la transmisién. ,

En este caso, de solucién nada diifana, no creo pueda pensarse en
mas accidon que la real derivada directamente de la hipoteca, que es el
unico derecho que ha continuado pujante en todas estas transmisiones;
la accién personal ha dejado jirones de cuantia, hasta aparecer casi
esfumada.

El acreedor ostenta un interés en la subsistencia de la carga, més
que en su liberacidén, en un momento en que la fase ejecutiva no esti
en condiciones de producirse, con los inconvenientes si ello tuviere
lugar, ya que la inversién de un capital seguro quedaria adelantado.
Partiendo de la subsistencia, ante la ejecucién de una no preferente,
pudiera pensarse que la suerte de la anterior en rango debe seguir el
mismo camino, matizado por una accién exclusivamente real.

Operamos a base de hipdtesis, y en el terreno del Derecho consti-
tuyente, para indicar clertos aspectos que estimamos de interés en esta
compleja materia. Situacién andloga a la derivada de la regla 8.2, vy
concordantes del articulo 131, es la que tiene lugar en el 155, parrafo
2.0, en el caso de ejecucidn de hipoteca en garantia de titulos transmi-
sibles por endoso y al portador, en que el rematante se subroga en los
restantes créditos hipotecarios. _

A igual resultado debe llegarse en los créditos simultineos o del
mismo rango, por’ explicita declaracién del articulo 227 del vigente
Re‘glamehto.

iSupcnen los articulos 231 v 232 del nuevo Reglamento doctrina
contraria a la subrogacién que nos ocupa?

Estimamos que no se produce inaplicacién de la misma.

El primer pirrafo del articulo 231 del Reglamento establece:
“Subrogado el rematante o adjudicatario en la responsabilidad de
cargas o gravamenes anteriores o preferentes al crédito del actor, si el
importe de alguna de dichas cargas o gravamehes hubiese sido satis-
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fecho .por el deudor o tercer poseedor sin haber sido cancelada en el
Registro la garantia real, se entenderan estos dltimos subrogados, se-
" gin el articulo 118 de 1a Ley, en los derechos del titular de unos y
otros, para exigir su importe al rematante o adjudicatario.”

Del examen de dicho primer inciso del expresado precepto regla-
mentario se llega, a nuestro juicio, a las siguientes conclusiones:

a) Subrogacién realizada de acuerdo con la regla 8.2 del articu-
1o 131 en su relacidén con el 133 de la Ley Hipotecaria.

b) Dichas cargas preferentes fueron satisfechas con anterioridad
por el deudor o tercer poseedor, pero existié una discordancia entre
Registro vy realidad, toda vez que no se procedié subsiguicntemente al
pago de la correspondiente cancelacién de dichas cargas preferentes.
Naturalmente que si se hubiesen cancelado no habria lugar posible
para la subrogacion.

¢) El deudor o tercer poseedor que pagaron se subrogan en los
derechos del actor para exigir su importe al rematante o adjudicatario.

La subrogacidn se hace constar en la forma que indica el segundo
parrafo, por nota al margen de la inscripcidén de la carga o gravamen,
mediante la escritura o acta notarial justificativa del pago. donde apa-
rezca que esto se hizo por el deudor o tercer poseedor, ¥ si en estos do-
cumentos no se expresa que se hace uso de 12 subrogacidén, se acom-
pafiard instancia al efecto del deudor o tercer poseedor.

Si verificado el pago no se produce esta subrogacién activa en con-
tra del subrogado pasivamente, nos encontramos con un rematante o
adjudicatario que tiene a su favor una finca por un valor muy supe-
rior al precio de adquisicién.

No cbstante referirse el precepto reglamentario que nos ocupa al
articulo 118, no es necesario, a nuestro juicio, que se den los supues-
tos de dicho precepto, ya que es de aplicacidn general, siquiera los efec-
tos sean analogos a los del 2.° parrafo, o més exactamente a cualquier
subrogacién activa derivada del pago. )

Para terminar esta exposicidén, vamos a referirnos a la doctrina
contenida en el articulo 232: “lLo dispuesto en los dos articulos an-
teriores serd aplicable a las hipotecas en garantia de obligaciones fu-
turas, cuentas de crédito u otras andlogas, si se acreditase, mediante
el documento correspondiente, que la obligacién garantizada no - llegd
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a contraerse o se ha extinguido, acompafiando, en su caso, instancia’
del deudor pidiendo, que se haga constar la subrogacion en ¢l Registro.”

Este precepto reglamentario aplica en gemeral a las hipotecas de
seguridad (ya que todas.las citadas ostentan dicha naturaleza juridica)
la misma doctrina que a las hipotecas ordinarias, donde el crédito u
obligacidn consta en el Registro al mismo tiempo de. constituirse por
la inscripcién el derecho real de hipoteca.

Distinguimos los siguientes supuestos: ,

Subrogacién activa del 2.° parrafo del articulo 118 en estOS [ipos.
de hipotecas. Los supuestos son los siguientes:

a) Venta por el deudor de finca afecta a la hipoteca de segundad
sin asumir el comprador la obligacién que en su dia pueda contraerse,
pero descontando o reteniendo su importe. '

b) Justificacién documental de que la obligacién no llegd a con-
traerse o se ha extinguido. :

c) La subrogacién esti dirigida a obtener el reintegro de la can-
tidad retenida o descontada.

La declaracién del articulo 232 estd en términos de gran genera-
lidad, ya que no habla. de pago, sino dei no haberse contraido la obli-
gacidn o de su extincion. Ello es consecuencia de la naturaleza especial
de este tipo de hipotecas, en que el crédito puede no nacer o que en la
hipoteca en garantia de cuentas corrientes de.crédito no se utilizé el
abierto al deudor.

Subrogacién pasiva en las hipotecas de seguridad y subsiguiente
subrogacidn activa regulada en ‘el articulo 231. Si el rematante o ad-
judicatario se subroga en las responsabilidades derivadas de una hi-
poteca preferente de seguridad, si antes de dicha subrogacién se ha
extinguido dicha hipoteca, el deudor o tercer poseedor.se subrogan a
su vez en lugar del acreedor para exigirle el reintegro de la cantidad
satisfecha. ,

En el caso de extinguirse la hipoteca por incumplimiento de la
condicién sin haberse realizado pago alguno, la subrogacién la tnica
finalidad que pudiera cumplir es evitar ¢l enriquecimiento injusto que
para el rematante adjudicatario representa obtener la finca a mis bajo
precio que su valor real.

Esta es la interpretacién que damos a los articulos 231 y 232
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del Reglamento hipotecario, preceptos que hasta el dia son carentes
de comentarios, y que por nuestra parte quisiéramos fuera la atinada.

Si ello no es asi, nos damos por muy satisfechos con haber indi-
cado {de ser factible) algin atisbo que pueda servir para ulteriores
estudios, y -mas autotizados del que ofrecemos -a la: consideracion de
los que se preocupen por estas materia, -

Si estamos alejados de haber dado con el verdadero sentido de
cuanto es objeto de nuestro examen, entonces al contrastar el juicio
erréneo con el -exacto: cimentado, aplicaremos a nuestro tema ense-
flanza ya percibida en otros muchos aspectos. En Derecho, cuando
creemos haber dado con la solucidén, nos salen al paso miultiples face-
tas o aspectos plenamente contrarias a las primeramente aceptadas.
Asi como muchas veces somos polemistas con nosotros mismos, opi-
niones sustentadas hoy transcurrido algin tiempo, rectificamos sustan-
cialmente. Nueva orientacién que tiene mas. firmeza en virtud del
estudio, completo por la calidad de elementos puestos en juego, tanto
de orden subjetivo (autoridad doctrinal del intérprete) como de orden
objetivo (aportaciones de orden técnico, legal y jurisprudencial) vy,
sobre todo, de un alto sentido eficiente (intereses que reclamen mas
atencién, y Vvisién practica y realista de los problemas).

JOSE M.* LIOPEZ TORRES.

Registrador de la Propiedad.



