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IDEA GENERAL Y ANTECEDENTES LEGISLATIVOS 

1. Responden Jos derechos de garantía, entre ellos la hipoteca. 
a la necesidad de sujetar un objeto al cumplimiento de una obliga­
ción, de suerte que, llegado el caso, pueda obtenerse su valor para 
aplicarlo al pago. La posibilidad de constituir un derecho die ga­
rantía sobre otro deredho, en principio, no se pone en duda, puesto 
que una cosa incorporal puede servir como objeto de responsabili­
dad, lo mismo que una cosa corporal, siempre r¡ue tenga un valor 
patrimonial realizable mediante venta o por otro procedimiento. 
Pero cabe resolver con muy distintas construcciones Jos problemas 

·que plantea esta clase de garantías, como luego veremos. 
IEJ titular de un crédito garantizado con hipoteca tiene, desde 

Juego, la facultad de ejecutarla en su día para hacerse pago, si el 
deudor no cumple voluntariamente; pero puede asimismo intere­
sarle obtener a su vez un crédito de un tercero, sujetándole en ga­
rantía el valor patrimonial que el crédito h!potecario supone a su 
favor. La l·ey Hipotecaria lo permite, pero sin detenerse a regular 
esta figura especial de ·garantía, a la cual dedica muy pocas pala­
bras. Segt'm el artku lo 106. son hipotecables «los derechos reales 

. enajenables, con arreglo a las leyes, impuestos sobre bienes in­
mueblesn, y el .número 8.0 dlel artículo 107 autoriza ula hipoteca 
del derecho ~e hipoteca voluntarian, con ciertas restricciones. A 
esta figura se llama corrientemente subhipoteca, y, conforme a Jo~ 
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artículos citados, parece posible definirla como una hipoteca cuvo 
objeto es otro derecho real de hipoteca. 

2. Si se compara las disposiciones transcritas con las que en 
otras legislaciones europeas determinan los bienes susceptibles de 
ser hipotecados, salta en seguida a la vista la enorme amplitud de 
la nuestra, por ninguna de aquéllas igualada. 

Conforme al Códligo civil alemán, sólo puede ser objeto de hi­
poteca un inmueble (Grundstiick), entendiendo por tal la finca in­
matriculada legalmente en un folio registra!, o un derecho real de 
superficie que, como es sabido, se sustantiva, formando una finca 
hipotecaria, debiendo abrírsele de oficio un folio especial en el caso 
de que .se hipotecase sin estar ya inmatriwlada. En resumen, sólo 
puede hipotecarse una finca o un derecho real sustantivado for­
mand:o una finca, pero no los demás derechos reales, y, desde 
luego, .no el de hipoteca(~ r .1 IJ y siguientes). 

El Cód1go civil suizo solamente admite la hipoteca "Obre in­
muebles inrnatriculados en el Registro (artículo rg6), fundos y de­
rechos distintos y permanentes, que ocupan un folio especial. ((Los 
demits derechos sólo pueden ser objeto de una garantía real, con­
forme a las reglas relativas a la prenda sobre créditos y otros dere­
·chosn, dice Wieland. 

También el artículo 1 .967 die! Código civil italiano excluye la 
hipoteca de entre los bienes susceptibles de ser hipotecados. Y 
otro tanto hace el Código civil francés. 

Parece que sólo en nuestro Derecho es posible const1tuir una 
hipoteca sobre otra hipoteca. 

3· lE! titular de un crédito hipotecario que quiere servirse de 
él como objeto de garantía para obtener un nuevo crédit:~ a su 
favor, no puede, normalmente, disgregar sus elementos y consti­
tuir un derecho real sobre la hipoteca. lE! derecho de garantía que 

.constituya ha de a~ectar conjuntamente a:l crédito y al derecho real 
que lo asegura, o, dicho más propiamente, el deredho de garantía 
nene como objeto directo el crédito, y mediatamer.te, por su condi­
ción accesoria, le queda también sometido el derecho real de hipo­
teca. Conseguirá, por tanto, su finalidad pignorando el crédito hi­
polecario. 

La pignoración d:e un cddito garantizado con prenda o hlpo­
··teca se practicaba ya en la época del Derecho romano clásico, bajo 
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el Imperio (pignus p·ignori, subpignus). Según la opinión domi­
nante (Sohm, Kipp, Winscheid), el subpignus confería al acreedor 
!>Ubpignoraticio la facultad de ejercitar el derecho de prenda, sub­
pignorado en lugar del acreedor prendario, reclamando y haciendo 
vender la cosa empeñadla, en las mismas condiciones y caso"s en que 
:1quél podría hacerlo, esto es, por falta de pago del crédito asegu­
rado ; pero si el deudor paga voluntariamente, puede el acreedor 
::>ubpignoraticio aceptar el pago. "Está--dice Winscheid (1 )-en 
la m1sma situación jurídica del acreedor pignoraticio.» 

lEI Derecho alemán siguió las huellas del romano. <tEn el Dere­
cho común a.nterior al Códtigo civil alemán-dice Crome (2)-, el 
s·ubpignus se entendía rectamente como prenda sobre el crédito ga­
rantizado con otra prenda y afectaba indirectamente a la garantía.» 

lEn el Código civil alemán el subpign'lLS, la subhipoteca, cmno 
figuras independientes, son desconocidas. Algt'ln autor, como Oher­
neck (3), emplea Indistintamente la expresión <<prenda sobre una 
hipoteca)) (Pfandrecht aneiner Hipotheck), o pignoración de un· 
crédJito hipotecario (Verpfiindung eincr Hipotehchen f07dc·rung); 
pero es lo cierto que conforme al Código civil alemán, sólo cabe 
hablar de la pignoración de un crédito garantizado con hipoteca, so­
metida a las normas generales de la prenda sobre créditos. ·Esto in­
Auye decisivamente en su contenido. Como dice Cosack, ula 
prenda sobre derechos debe amoldarse a la naturaleza del derecho 
pignorado; así, la prenda sobre un .:::rédito se presenta con la figura 
de otro crédito; la posición del acreedor pignoraticio es, en esencia,. 
la de una persona facultada para cobrar por sí o conjuntamente con 
el acreedor pignorantell. Y, podemos añadir, <.uando el crédito pig­
not1ado tenga constituída a su favor prenda o hipoteca, para ejercitar 
estos ·derechos en vía de cobro, como accesor-ios del crtdito. De he­
cho, la prenda ~obre el crédito implica una cesión más o menos com­
pleta con fines de garantía. El § I.2i4 del Código civil alemán dis­
pone que la prenda sobre d:erecbos se constituye con las formalida­
des propias de la cesión según la naturaleza del derecho pignorado. 
Según eso, la constitución de prenda sobre un crédito hipotecario. 

(l) Dtntto deLle Par~deltJe, t. 1, parte 2.•, pág. 391. 
(2) System des deutschen bíírgei/ichen Rec!zts, t. 111, p{lg. 887. 
(3) Re-ichsgrmulbuchrecht, t. 11, pág. 257 y ss. 
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precisa consentr•miento (Einigung) e inscl'ipcíón norma'lmente, con­
forme a las reglas generales (§ 873 y 5s.). Especialidad muy de 
acuerdo con las exigencias del principio de publicidad. 

Si, pues, lo esencial es la pignoración del crédito, por virtud de· 
la cual adquiere secundariamente el acreedor subpig.noraticio dere­
<·ho a ejercitar en su día la ·hipoteca, naturalísímamente quedlan en 
primer plano las facultades del acreedor subpignoraticio sobre el 
crédito personal pignorado, que regula el Código con gran deteni­
miento. Interesa ahora ·hacer resaltar Jos preceptos que se refieren a 
la ejecución voluntaria del crédito. Conforme a los §§ r .28r y 
1 .282, precisa distinguir dos situaciones: una cuando ·el crédito ga­
rantizado con prenda sobre otro créd!ilo no es todavía líquido y exi­
gible, y otra cuando !'a lo es. En la pr:mera situación, el deudor 
sólo puede pagar a ambos acreedores conjuntamente (y la ley da 
medios para que se aseguren los derechos del pignoraticio sobre el 
objeto de la prestación realizada). En la segunda, He!· acreedor pig·-· 
noraticio tiene dereclho a cobrar el crédlito pignorado, y el deudor 

) 

sólo a él pu-eDe pagarle ... 
De una manera solemne establ-ece el§ '-'53, par. ::!.": aNo se 

puede transmitir el crédito sin la hipoteca, ni la hipoteca sin el cré­
dito.n Y, en consecuencia, tampoco es posible gravarlos separada­
mente. 

lE! Código civil suizo contiene normas muy parecidas. !El suh­
pignus, dice Wieland (1), sólo puede constituirse mediante la pig-­
noración del crédito garantizado. 'El titular de la prenda sobre el 
crédito adlquiere al mismo tiempo el derecho sobre la garantía. 

La misma finalidad económica que la prenda persigue se puede 
obtener mediante la cesión del cr~dito a título de garantía--dice 
Wieland-, con la cláusula de que el cesionario no hará sino un· 
uso limitado del crédito. 

Conforme al ·Código civil francés, no se puedle constiLUir una­
hipoteca sobre otra hipoteca. Cabe únicamente--dice Planiol (2)­
que se dé en prenda el crédito hipotecario, y entonces el acreedor 
pignoraticio ejercitará en provecho propio, al ejecutar su prenda,. 
los derechos hipotecarios de su deudor. La prenda sobre el crédito 
.se constituye mediante entrega del documento que lo acredlite, no-

(•) Les d-rorts rée/s dans le C<Jd~ civil suisse, t. 11, .pág. 314. 
(2) T raité élementaire de droit civil, t. Ir, pá~. 834. 
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tificando, además, el deudor del crédito la celebración del contrato 
de prenda (artículo 2.075). Esta notificación. dicen Colín y Capi­
tant, produce en este caso el mismo efecto que en la cesión del cré­
dito: obliga al tercero dleudor, que no podrá después de ella libe­
Tarse pagando a su acreedor i.nmediato. 

II 

LA SUBHIPOTECA EN EL DERECHO ESPAÑOL 

1. lEs difícil determinar la naturaleza jurídica de la subhipote­
ca, porque son escasos y poco precisos Jos preceptos que a ella se 
refieren. Son, fundamentalmente, el artículo ro¡, número 8. 0

, de la 
ley Hipotecaria, antes transcrito, que permite hipotecar con cier­
tas restricciones el derecho de hipoteca voluntaria, y el artículo I 5 r, 
nt.'1mero 4.0

, del Reglamento !hipotecario, al cual no ha concedidlo, a 
nuestro juicio, suficiente importancia la cloctri.na patria. Según este 
artículo, la subhipoteca sólo es plenamente eficaz cuando se cons-­
tituye con sujeción a bs normas para la cesión de un crédito hipote­
cario (150, L. H.). 

A base del primero de estos artículos, admite la doctrina, sm di­
·ficultad, la constitución de una hipoteca sobre otra hipoteca, sin ex;~.­
mi na r las consecuencias de esta construcción, y sin oc u par se de la 
suerte de'! crédlito personal asegurado con la hipoteca. Galindo y lEs.. 
cosura se limitan a reproducir las palabras de la Exp. d. Mot. ele 
1861 : ((aunque sin una declaración expresa se sobreentendería que 
el derecho de hipoteca, como los demás derechos reales enajenables, 
es susceptible de ser hipotecado, se consigna en la ley para evitar 
dudas y para fijar también la extensión de los dlerechos del acreedor 
hipotecarion. Morel! tampoco encuentra dificultades en esta figura. 
Un análisis un poco detenido la5 descubre, pur el contrario, innu­
·merables. 

El precepto, tan lacónico, del artículo 107 de la ley Hipotecaria, 
·no da por sí solo base suficiente para definir la naturaleza juríd:u1 
del derecho de subhipoteca, limitándlose como se limita a conferir 
u na facultad al acreedor ih i potcario sin regular las consecuencias 
,de su ejercicio. Precisa acudir a las reglas genernles emanadas de 
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principiOS básicos de nuestra legislación para deducir cuál sea el 
ycrdadero objeto de la subhipote\:a, Se! alcance y efectos y los pre-­
ceptos que han de regularlos. 

2. Veamos en primer lugar el objeto sobre que recae la sub­
hipoteca. Puede hipotecarse el derecho de hipoteca voluntaria 
(ro7-8.0

). Pero el deredho de hipoteca se constituye siempre para 
asegurar el cumplimiento dt; una obligación principal (r.857, Códi­
g() civil), de la que es normalmente accesono (en mayor o menor 
grado, no es ésta ocasión de especific;:¡rlo). El derecho de hipoteca 
está adscrito a la gurantía de un crédito determinado, y no puede 
pasar a garantizar otro distinto sin que ocurra una die estas dos co­
sas: o que con este fin se la desligue del crédito primitivo y deje 
de estar afecta a su cumplimiento, pa:,ando a garantizar el segundo 
crédito exclusivamente; o que a la respon&'lbllidad del segundo cré­
dito se sujete el primero y el derecho real de hipoteca conjuntamen-­
te como accesorio de él. 

La primera d!e estas operaciones es posible, conforme al Derecho 
alemán (Código civil alemán, § r. 180); pero en el español no es 
admisible, y aunque lo fuera, no estaríamos ya ante una subhipote­
ca, sino ante una figura muy distinta: la substitución del crédito 
garantizado. No podemos admitir, por consiguiente, sino que a la 
garantía del crédito subhipotecario quedan afectos el crédito hipo­
tecario y el derecho real de hipoteca, y, según su propia naturaleza, 
el primero como princ1pal y el segundo como su accesorio. Si se 
hipotecara el derecho real separadamente del créd 1to, el acreedor 
subhipotecario no adquirida una vP-rdadera garantía, primero, por-­
que el valor patrimonial de la hipoteca sólo puede hacerse efectivo 
en función de pago del crédito, y ese valor patrimonial es el que 
busca el acreedor; y segundo, porque :,i el créd:ito que-daba a dis­
posición del acreedor :,ubhipotecante, podía, aceptando el pago del 
deudor, extinguir la !hipoteca, burlando los derechos del subhi-­
potecario (r). 

Si, pues, la subhipoteca recae tanto-y aun más directamente­
sobre el crédito garantizado como sobre el derecho real d:e hipote-­
ca, ¿cuál será su verdadera naturaleza"? 

La hipoteca sólo puede constituirse sobre bienes inmuebles y· 

(1) V. Co!in y Capitant, Curso clemellla•l de I?. c., t. V, pág. JOÓ. 
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<lerechos reales impuestos sobre bienes mmuebles, nunca sobre 
un crédito. La figura propia de derecho de garantía constituído so­
bre un crédito es la prenda {interpretando ampliamente el articulo 
1.864 en relación con el 430 del Códligo civil). En este supuesto, 
la construcción de 1)a subhipotec.a habrá de hacerse en uno de es­
tos dos sentidos: o admitiendo que la subhiporeca es una figura 
-compleja y encierra conjuDtamente una prenda de crédito y una 
hipoteca sobre otra hipoteca, o que se trata simplemente de una 
prenda constituída sobre un crédito del cual la hipoteca es acceso­
Tia y sigue su suerte. La primera solución no es aceptable, porque 
no dia base para resolver las complejas relaciones de los dos cré­
ditos entre sí y con el derecho real de hipoteca, y porque vuelve 
.a incurrir en el absurdo, ya antes rechazado, de presentarnos un 
derecho de hipoteca constituído sobre otra hipoteca accesoria de u.n 
·Crédito independientemente de él y sin verdadero contenidlo econó­
mico; ya que, en definitiva, no lhace más que yuxtaponer dos de­
rechos distintos: la prenda de crédito y la hipoteca sobre la hipote­

-ca, si.n verdadera trabazón entre sí. 
Por exclusión, no hay más remedio que afirmar: que la dleno­

minación de subhipoteca es poco exacta; que se trata realmente 
-de una prenda de crédito garantizado con hipoteca; que la rela­
ción principal recae sobre el crédito , y que el derecho real de 
hipoteca queda sujeto únicamente como accesorio, en virtud de la 

-clásica regla accessorium sequitur pri-ncipale. Galindo y IEscosura, 
.siguiendo a la Ex p. de :Mot. de 1861, dicen que es posible hipotecar 
una hipoteca por su carácter de derecho real enajenable; sin em­

·bargo, en ninguna parte dice la ley Hipotecaria que sea enajenable 
el derecho real de hipoteca ni .regula su enajena-ción, sino la del 
crédito hipotecario (artículo rso), que tácitamente implica la de la 
·hipoteca misma. De donde la consecuencia lógica de su razona­
miento nos lleva a afirmar que el gravamen subhi potecario recae 
jnmediatamente sobre el crédito, y sólo por vía de consecuencia 
·queda sujeta a él la hipoteca. Si queremos dar su verdadero nomb.re 
.a esta figura, hablaremos, .no de subhipoteca, sino de prenda cons­
tituída sobre un crédito !hipotecario. 

A primera vista, el artículo 151, número 4.0
, Reglamento hipo­

·tecario, da un argumento contra esta tesis, cuando exige, para te­
·ner por constituída con plenos efectos la subhipoteca; las formali-
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dades prop1as de la cesión de crédito hipotecario, que, como es 
sabido, exceden con mucho de las necesarias para pig.norar un 
crédlito y se asimilan a las propias de la constitución de hipoteca. 
•Esta consideración no es decis1v:J.. Aunque los efectos de la pig­
noración del créd!to sólo aicancen a la hipoteca en virtud de su 
condición accesoria, no por eso dejarán de concretarse en su día 
en Jos asientos correspondientes del Registro, a través del cual se 
han de producir y quedlan naturalmente sujetos a las exigencias 
normales del principio de public:dad, no de otro modo que lo está 
la misma cesión del crédito hipotecario, que, como veíamos antes, 
sólo por su carácter accesorio transmite la hipoteca (1.52/i, Código 
civil). 

Por donde resul!a r¡Lie una consecuente aplicación de los prin­
cipiOs fundamentales de nuestro sistema jurídico nos aproxima a 
la construcción aceptada en las legislac10nes que antes examinA­
bamos: La subhipoteca, en el fondo, no es ni puede ser otra cosa 
·que la pignonación de un aédito al cual va unida como accesorio 
una hipoteca. En su estud'o será esencialísimo determinar las fa­
cultades del acreedor subhipotecario sobre el crédllo personal pig­
norado, de que no se ocüpa nuestra iey Hipotecaria. 

I ll 

LA PREl'DA SOBRE CRr:OITOS 

1. Admitido que la subhipoteca sea esencialmente una prenda 
sobre crédito, hemos avanzado poco en el conocimiento de su na­
turaleza, porque también la prenda sobre créditos carece de regu­
lación expresa en el Código civil y precisa u·n gran esfuerzo para 
perfilarla. 

Bien conocida es 1a discusión doctrinal sobre si es o no posible 
la existencia de derechos sobre derechos. Muchos autores (Burkel, 
Thon, IEnneccerus, Kolhler, entre ellos) niegan la existencia de 
derechos sobre derechos, no viendo en ellos más que una trans­
misión parcial del derecho a otro titular, o bien la constitución de 
un segundo derecho sobre la cosa al lado del primero. tEs cierto, 
como dlice Crome (r), que los romanos no formaron esta categoría 

(Ji System des deutschett bürgerlichen Rechts, t. I, pág. 173. 
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de derechos, y sólo conocían un seí'íorío Jnmediato sobre cosas cor-­
porales. Así, la prenda sobre crédttos no e-ra para ellos sino una 
cesión del crédito. condicionada por un fin de garantía. En las le­
gislaciones modemas aparecen muy frecuentemente derechos sobre 
derechos: todo el mundo habla de usufructo die derechos, de pren­
da sobre derechos, cte. La tarea de la doctrina consiste en formular 
el fundamento conceptual y lógico de estas figuras. Sin penetrar a 
fondo en la cuest 1ón, conviene tener en cuenta las siguientes con­
sideraciones : 

a) Un derecho no es una cosa en sentido estn{,to. Puede, sin 
embargo, como dice Winscheid, ser pens..'1do como cosa. O, como 
con más precisión declara Crome (o. y l. c1t.), ser equiparado a 
una cosa corporal, permitiendo constituir sobre él otro derecho, del 
mismo modo que se equiparan ciertos derechos a las cosas cor­
porales en algunas legislaciones con finalidad! distinta (derechos de 
super·ficie, minas, censos, etc.). 

b) E! derecho const1tuído sobre otro deredho no es un ver­
dadero derecho real, sino un derecho análogo a los derechos rea­
les. Su titular ejerce señorío sobre el derecho gravado frente a· 
cualquier tercero. En este sentido es un derecho absolut.o. En cuan­
to a su contenido, es diecisiva la naturaleza del derecho gravado: 
según éste sea real o personal, se aproximará al regtmen que go­
bierna u na u otra clase de derechos, como luego veremos al tratar 
de la prenda sobre créditos. 

e) Cualquiera que sea el concepto que se admita del derecho 
sobre derecho, indudablemente, las facultades que a su titular con­
fiere recaen sobre el objeto del derecho gravado, ya sea dlirecta­
mente, como opinan Kohler, Ruggtero, etc., ya mediatamente 
(Wtnscheid, Crome). Así, en los derechos sobre derechos, el objeto 
inmediato es el derecho gravado, y el objeto medi;ato la {,OSa con­
para! sobre que recae o la prestación, según sea real o personal. 

2. Conforme a lo antes dicho, la prenda constituída sobre un 
crédito es un derecho absoluto, cuyo objeto es el crédlito y mcdia­
tamente la prestación, que es el substracto patrimonial de la pren­
da. Hemos de int~ntar alhora orientarnos acerca de las bases de su 
regulación en las legislaciones positivas, fijándonos en dos pun­
tos principales: su constitución y su ejecución. 

a) Tra-dicionalmente se ha tenido por requisito esencial de la 
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constitución del derecho de prenda la entrega dlel objeto pignora­
do al acreedor para su posesiún. Pero un crédito no es susceptible 
de verdadera posesión, y cabe únicamente ponerlo en un estado de 
hecho correspondiente a ·Ja posesión, creando obstáculos que im­
pidan ejecutar el crédito a persona dlislinta del acreedor pignorati­
cio sin su consentimiento. !El derecho real se sirvió para ello de las 
formalidades propias de la cesión de créditos: la denunt-iatio o no­
tificaci-ón al deudor, que no podrá después de ella librarse pagando 
a su primer acreedlor. y la entrega de los documentos probatorios 
del crédito. Las legisiaciones modernas siguen en general los pa­
sos del derecho real. lE! Código civil alemán, § 1.274, sujeta la 
constitución de prenda sobre un crédito a las formalidades de la 
cesión, entr·e las cuales, para sus plenos efectos se requiere la no­
tificación al deudor (§ 409), notificación que en algunos casos de 
prenda sobre crédlitos tiene valor constitutivo (§ 1 .28o). El suizo 
prevé la notificación como una facultad de los contratantes de la 
prenda (artículo goo); pero como el deudor que paga de buena fe 
a su primer acreedor, se libera (C. s. de l. o., art. 1G¡), ia notifica­
ClÓn resulta una necesidad. 

El Código civil francés exige la entrega de los documentos pro­
bator·ios del crédliro y la notificación al deudor (2.075). 

No precisa citar más ejemplos. La constitución de la prenda 
sobre créditos se asimila en la forma a la cesión. 

b) !Existe viva discusión acerca de las facultades que con­
forme al derecho real adquiría el acredor pignoraticio en la prenda 
sobre créditos. Parece fuera de duda que en caso de no ser satisfe­
cho, podía exigir por sí mismo el pago del crédito pignorado. lEn 
cambio, st: discute si podía o no vender el crédito (r). 

Cuando el a-creedor pignoraticio ejercitaba el crédito empeña­
do, si adqu•iría dlinero lo podía aplicar a su resarcimiento, y si ad­
quiría un objeto distinto, tenía sobre él un dere~ho de prenda. 

Conforme al Código civil alemán, hemos v;sto más arriba los 
distintos derechos del acreedor pignoraticio, según su crédito sea o · 
no ex·rgible al tiempo de hacerse el pago. Cuando su propio crédlito 
sea exigible, es él el único facultado para exigir el pago del crédi­
to pignorado (§ r .282). Sobre el objeto. entregado como prestación 

(1) V. Winscheid, ob. cit., t. /, parte J.a, pág. 391. 



450 NOTAS ACERCA DE LA SUBHIPOTECA 

por el deudor, adquieren : el primer acreedor la propiedad, y el 
·acreedor pignoraticio un derecho de prenda, si la cosa es mueble, 
·o una hipoteca de seguridad si es inmueble (1.287). Cuando el 
acreedor pignorat!cio cobre directamente del deudor una cantidad 
de dinero, en cuanto alcance la cuantía die su crédito valdrá el 
pago como si lo hubiera hecho el pignorante (1 .288). En cambio, 
no se le permite vender el crédito pignorado. 

En el derecho francés no está regulada la prenda sobre cré­
ditos con tanto detenimiento como en el alemán, y con razón se 
queja Planiol (1) de esta laguna. Sin embargo, se admite que sien­
dio exigible el crédito garantizado antes de haberse satisfecho el 
crédito pignorado, puede ex·igir el pago el acreedor pignoraticio 
(Colín y Capitant). 

En resumen, conforme a la:. legislaciones examinadas, el acree­
.dor en la prenda sobre créditos adquiere la facultad de ejercitar el 
crédito pignorado para hacerse pago. 

IV 

LA PRENDA SOBRE CRÉDITOS EN EL CÓDIGO CIVIL 

1. Careciendo el Códligo civil de preceptos especialmente rela­
tivos a la prenda sobre créditos, parece a primera vista que su ré­
gimen habrá de sujetarse a los contenidos en el capítulo II, títu­
lo XV del libro IV, referentes al derecho de prenda ordinario. Sin 
embargo, estas disposiciones, dictadas en vista de un derecho real 
sobre cosas corporales, no pueden correctamente ser aplicad:as a la 
prenda sobre créditos, que , como decíamos más arriba, sólo por 
analogía se asimila jurídicamente a ·Jos derechos reales, y en cuyo 
contenido la naturaleza del derecho pignorado ha de influir pode­
rosamente. El Código civil nos da un modelo del contenidlo que 
asigna al derecho real constituído sobre un crédito en el usufructo 
d<:> créditos y acciones (486 y 507). En ambos casos, el usufructo 
concede a su titular la facultad de ejercitar el crédito o la acción, y 
se transforma en usufructo de la cosa o cantidad adquirida. No de 

( r) Traité de dro1t civil, l. ll, ?ág. 773· 
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otro modo puede ser construída lla pren·da sobre créditos si se 
quiere hacerla encajar dentro de las líneas generales de nuestro sis­
tema positivo. Con esta construcción, que se aproxima marcada­
mente a la del derecho real antes examinada, se pued!en resolver 
armónicamente los distintos problemas que plantea la prenda so­
bre créditos, como hemos de ver. lE! acreedor pignoraticio puede 
ejercitar y cobrar directamente el crédito pignorado. Si la presta­
ción consiste en metálico, lo aplica desde luego al pago de su pro­
pio crédlito. Si cons·iste en cosa corporal mueble o inmueble, ad­
·qui·ere sobre ellas un derecho de prenda o hipoteca, respectiva­
mente, y sólo podrá obtener la realización mediante venta, con­
forme a los procedimientos exigidos por la ley en cada uno de es­
tos derechos. 

Para. comprobar la perfecta adapta·ción de esta concepción den­
tro de nuestro sistema jurídico, examinaremos sucesivamente los 
problemas que plantea la constitución y ejecución de la prendla 
sobre créditos. 

2. Nada dispone el Código civil respecto a la constitución de 
la prenda sobre créditos. El substracto patrimonial de esta prenda 
consis[e en la pr·estación que está obl·igado a realizar el deudor del 
crédito pignorado. Por consiguiente, para dlar al acreedor pignora­
ticio la seguridad que con la prenda pretende, precisa darle medios 
de evitar que el acreedor pignorante pueda disponer del objeto de la 
prestación; la prestación debe substraerse completamente a la acción 
del pignorante. En la prenda de cosas corporales, se substrae el ob­
jeto al poder del pignorante y se somete al del acreedor pignorati­
cio por medio de la tra<l ición. Pero si la tradición es eficaz en aquel 
caso, deja de serlo en el que alhora nos ocupa. La tradición del 
crédito puede hacerse conforme al Código civil, medliante entrega 
de los títulos que acreditan su existencia; pero esto no basta para 
dar seguridad al acreedor prendario, porque si el deudor paga de 
buena fe al acreedor pignoran te, el crédito se extingue (r .527), el 
derecho die prenda queda sin objeto y se extingue también y el 
acreedor prendar·io conserva ún;camente acción personal contra el 
pignorante. Ha desaparecido la garantía. Por eso no puede cons­
tituirse la prenda sobre el crédito con verdadera eficacia, si no se 
pone un obstáculo firme que impida al pignorante cobrar y ex­
tinguir por sí el crédito y disponer ¡,ibremente del objeto de la 
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prestación. lEste obstác~lo no puede ser otro que la clásica <tdlenun­
tiatiOll, la notifica<:ión al deudor, que una vez pra<:ticada le impide 
pagar directamente al pignorante. 

Por eso, como dedamos más arriba, ve muy bien el problema 
el artkulo 151 del Reglamento hipotecario, cuando exige, para dar 
plena efica<:ia a la subhipoteca, que se constituya con las formali­
dades de la cesión de cré01w hipotecario, entre ellas la notificación 
al dJeudor. Parece, pues, posible afirmar que la prenda sobre un 
crécllto sólo podrá constituirse con plena eficacia cuando se ponga 
en posesión del crédito al acreedor pignoraticio o a un tercero, de 
común acuerdo (1.863), conforme a las reglas del artículo 1-464, 
esto es, mediante escritura pública o entrega de los títulos de per­
tenencia y se noti·fique además al deudor. Formalmente, la cons­
ritución die la prenda sobre un crédito en nada se diferenc,ia de la 
cesión. Se distinguen únicamente por el fin con que la transmi­
SIÓn se hace. que en un caso es el de darle la absoluta disponibili­
dad del crédito, y en el otro se limita a proporcionarle la satisfac­
ción subsidiaria del suyo propio. 

3· Tampoco resullla del articulado del Código c\vil el conte­
nido -del derecho que nos ocupa. La aplicación estricta de •los ar­
tículos r .863 y sigui-entes lo limitaría a la mera facultad de proce­
der a la venta del crédito en el caso de no ser pagado. !Esta con­
clusión no puede satisfacernos. Veamos los dos casos que pueden 
presentarse: 

1 .-Si antes de que se pida la ejecución de la prenda es exigi­
ble el crédllto empeñado y el deudor Jo paga voluntariamente, ;, a 
quién deberá hacer el pago y cuáles serán sus consecuencias? To­
davía precisa distinguir dos distintas situaciones de hecho: 

a) Al -tiempo de pagarse el crédito pignorado no es aún exi­
gible el crédito asegurado con la prenda. Evidentemente, no pue­
de hacerse el pago al pignorante, como hemos visto más arriba, 
porque no está en posesión del crédlito (v. 1 .I64). Ya se ha dicho 
que el Código civil alemán exige en este caso que el pago se haga 
conjuntamente a ambos acreedores. 

Como en nuestro Código civil no se impone esta solución, pa­
rece que habrá de hacerse el pago al poseedor del crédito, al acree­
dor pignoraticio. 

El efecto de este pago no puede ser la transmisión de la cosa al 
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.acree<lor pignoraticio, puesto que su facultad de ejercitar el cré­
dlito no es absoluta, sino ltmitada a la finalidad de garantía. Veía­
mos también que en la completísima regulación del Código civil 
alemán se da a este acreedor la facultad de intervenir en el cobro 
para garantizar su derecho a exigir que se ponga al objeto de la 
prestación en seguridad hasta que su crédito venza. La solución es 
muy racional, pero no tiene equivalente en nuestro Código. Lo 
t.'1 nico que cabe admitir es que el acreedor que cobra adlquiere un 
deredho de prenda sobre la cosa pagada, pero no podrá proceder 
a su enajenación, conforme al artículo 1.8¡2, sino cuando su propio 
.crédito sea exigible y se le haya negado el pago. Es más racional 
la solución alemana, porque si, como será lo más frecuente, la 
prestación cons :ste en u na su m a de dinero, de hecho, el acreed!or 
pignoraticio que por sí solo la reciba verá satisfecho su crédito 
.antes de ser exigible. 

b) Si el crédito pignoraticio es ya ex·igible al tiempo de hacer­
se el pago del crédito pignorado, no parece dudoso que deba ha­
cerse al acreedor prendario y que éste adquiera un derecho de pren­
da sobre el objeto de la prestación. Tratándose de una cantidad de 
dinero, será un pignus irregulare y facultará al acreedor para apro­
piarse la cant·idad necesaria para cubrir su crédito, con obligaciÓn 
de restituir el exceso al p1gnorante. Si es una cosa corporal, sus 
derechos y obligaciones se regirán por lo dispuesto en los artícu­
los I .863 y siguientes. 

II.-Caso de ejecución estricna ele la prenda, una aplicación 
r·igurosa a la prenda sobre creditos de los preceptos que regulan 
la pumda ordinaria nos llevaría a negar al acreedor pignora-ticio 
cualquier otro modo de ejecución que no fuese la venta del crédito 
en subasta conforme al artículo 1 .8¡2. Pero no se olvide que el 
contenido de la prenda, quiérase o no se quiera, ha de estar po­
dlerosamente influído por la naturaleza del derecho pignorado. La 
ejecución de la prenda no t·iene otra finalidad que la de extraer del 
objeto pignorado 5U valor, para aplicarlo al pago de la deuda. 
Normalmente, se verifica mediante la venta del objeto, porque, en 
efecto, tratándose de una cosa corporal, mueble o inmueble, no 
conocemos otro procedimiento para obtener su valor. 

Pero el objeto pignorado no s'empre exige, y en algunos casos 
ni siquiera tolera, este modo de ejecución: piénsese, por ejemplo, 
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en la llamada prenda irregular, que se constituye entregando una 

cantidad de dinero, esencialmente fungible, a responder de un cré­
dito posible o futuro; para ejecutar esta prenda, a nadie se le ocu­
rriría apelar a la venta del dinero, y, de ord·inario, se r·eputa al 
acreedlor facultado para retener la parte de él necesaria a cubrir 
su crédito (1). 

Otro tanto puede decirse de la prenda sobre crédito. La venta 
no es ni el único, ni siquiera el mejor procedimiento de realizar su 
valor : el modo específico y normal de real·izar un crédito es el co­
bro. La venta del crédito· en pública subasta es un modo antieconó­
mico de realizarlo, porque, normalmente, o no tendría licitadiores, 
o, de tenerlos, será con gran menosprecio, para asegurar las posi­
bles contingencias de un litigio. Así, el fin ordinario de estas su­
bastas sería la adjudicación del crédito al aéreedor pignoraticio, el 
cual se verá obligado a ejercitarlo, a pesar de todo, si quiere co­
brar. No precisa hacer mucho hincapié para demostrar lo antieco­
nómico de este procecliimiento, que impone gastos considerables, 
sin ninguna utiHdad práctica y en perjuicio del crédito garantiza­
do. Si además se tiene en cuenta que, como hemos pretendido de­
mostrar más arriba, la prenda sobre créditos debe ser construída 
dentro de nuestro dlerecho y de acuerdo con la tradición jurídica, 
como cesión con fines de garantía, parece correcto concluir que 
puede ejercitarse la prenda sobre créditos por dos procedimentos : 

I .
0 Ejercitando directamente· el acreedor pignoraticio el cré­

dito empeñado, para obtener la prestación y aplicar su objeto a la 
garantía o satisfacción del crédito asegurado (según la naturaleza 
die! objeto, conforme a lo que antes apuntábamos). 

2.
0 Por el procedimiento normal de venta en públ·ica subasta, 

conforme a'l artículo r .872. El ·derecho a enajenar el crédito en 
pública subasta, que no se puede negar al acreedor, ya que el ar­
tículo r .872 no hace excepción en cuanto a la prenda sobre crédi­
tos, queda así sujeto a su decisión optativa en vez de ser el único 
medio hábil de ejecución. 

Queda aparte la prenda constituída sobre crédlitos representados 
por títulos cot·izables, la cual está sometida al régimen especial del 
párrafo segundo del artículo 1 .872, y ofrece problemas de índole 
distinta de los que aquí nos preocupan. 

(1) Vid. J. González, firretJdamienlos urbanas, pág. 154. 
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V 

EL CONTENIDO DE LA SUBHIPOTECA 

Veamos alhora qué consecuencias se deducen de todo lo ex­
puesto, en cuanto a la subhipoteca. Al ocuparnos de su naturaleza 
juríc!J!ca, hemos pretendido demostrar que la llamada subhipoteca 
no es, en realidad, sino una prenda constituída sobre un crédito 
garantizado a su vez con hipoteca; que la hipoteca queda sujeta, 
en este caso, no como objeto directo de otra hipoteca, sino por 
vía indirecta, como accesorio del crédi·to; y que la constitución de 
esta prenda ha de inscribirse en el Registro por una razón pura­
mente formal, a los efectos del principio d:e publicidad, ya que, en 
definitiva, su ejecución puede afectar a un derecho real inmobi­
liario. 

·Con este precedente, hemos intentado bosquejar después el ré­
gimen y contenido de la prenda sobre créditos, en nuestro derecho. 
Lóg-icamente se deduce que este régimen ha de servir de base al 
que se asigne a la subhipoteca. 

Y estas premisas nos llevan a dliscrepar de la opinión domi­
nante y defendida por ilustres hi potecaristas, que parece conden-

. sarse ·en dos afimaciones: respecto de la naturaleza de la subhipo­
teca, que se -trata de una hipoteca sobre otro derecho real de hipo­
teca; en cuanto a su ejecución, que no confiere al acreedor sub­
hipotecario más facultad que la de exigir la enajenación d:e la hi­
poteca (forzosamente, aunque parezca ilógico dentro de esta doc­
trina, del crédito hipote(ario), sin especialidad ninguna, como si 
se tratase de una cosa corporal, de una finca. Con esta sol11ción 
simplista se esfuman los numerosos problemas a que antes nos 
hemos referido muy ligeramente, que plantean las relaciones recí­
procas de los dos créditos. Si, por el contrario, se construye la sub­
hipoteca como prenda sobre crédlito hipotecario, se producen las 
s1guientes consecuencias: 

I .a lEn cuanto a la forma de su constitución, es perfectamente 
lógico el artículo ISI del Reglamento hipotecario, en su regla 4.3

, 

al exigir los mismos requisitos que para la cesión del crédito hi­
potecario. 
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2.a Al tratar del contenido de la ~ubhipoteca, hemos de dis-
tinguir también dos ámbitos dist·intos, segt'm estudiemos los pro­

·cedimientos de ejecución de la subhipoteca o nos fijemos solamen­
··te en las relac!on·es recíprocas die los dos -créditos, en los distintos 
·-casos que pueden darse, según las épocas de sus respectivos ven­
. cimientos, etc. Respecto de este último punto, pueden reprodu­
-cirse aquí las consideraciones antes expuestas a propósito de la 
prenda sobre créditos, ya que en lo relativo a ejecución y pago de 
la obligación personal, tanto da que se trate de un crédito simple, 

·como de uno hipotecario o pignorat·icio. 
Veamos el caso de ejecución forzosa d:e la su bhi poteca. El 

acreedor subhipotecario, ¿deberá pedir forzosamente la venta ju­
dicial de la hipoteca? (propiamente, del crédito hipotecario). ¿No 
podrá ex·igir el pago del crédito hipotecario, o, en su defecto, la 
ejecución de la !hipoteca? 

Los mismos razonamientos que empleábamos para rechazar la 
ven•ta, como procedimiento exclusivo de ejecución de la prenda 
sobre créditos ordinaria, pueden aplicarse a la subhipoteca. La ley 
Hipotecaria no regula el procedimiento de ejecución de la sub­
hipoteca, y nada nos autoriza a someterla a un procedimiento es­
tablecido por la ley, teniendo en cuenta solamente los casos en que 
el gravamen recae sobre una finca o derecho real, cuyo valor no 
puede realizarse más que mediante venta, cuandlo en la subhipo­
teca la garantía está representada por un crédito tan fácilmente 
realizable. Insistamos en el carácter ant1económico de aquel modo 
de -ejecución : uno solo es el valor patrimonial que sirve de garan­
tía a la hipoteca y a la subhipotoca, y es la finca hipotecada; de 
ella, en definitiva, se ha de extraer la cantidad necesaria para sa­
tisfacer el crédito subhipotecario; pero si exigimos como único 
procedimien•to posible d!e ejecución la subasta, para obtener un 
solo valor patrimonial, habremos acumulado sucesivamente dos 
procedimientos ejecutivos, con lo cual se duplican inn·ecesaria­
mente las costas, se desvaloriza el crédito, y puede afirmarse que, 
al menos cuando se trate de pequeñas cantidades, la subhipoteca 
no constituye una verdadera garantía. Y no se diga que esta con­
sideración económica no pesa en el aspecto jurídl\co, y que a los 
contratantes ún·icamente incumbe apreciar si la garantía es o no 
suficiente, y del mismo modo, en la hipoteca puede ocurrir que la 
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finca se desvalorice en la ejecución, y su precio no alcance a pagar 
el crédito. A esto se puede replicar: primero, que la desvaloriza­
ción procedente de la falta de oferta es puramente económica y 
no puede ser prevista por la ley, mientras la causada por ex·igir 
una doble ejecución innecesaria puede y debe ser evitadla; se­
gundo, que la ejecución de la hipoteca mediante venta del fundo 
es inevitable, porque no hay otro medio de realizar su valor, y 
suficiente, porque el adquirente del fundo no necesita veri·ficar una 
nueva ejecución, mientras, por el contrario, la enajenación del cré­
dlito nada resuelve, porque hay medio más directo ~.- cómodo de 
obtener su valor mediante el cobro y porque, en fin, el cobro no 
se excusa y habrá de !hacerlo el adquirente o adjudicatario, con la 
ejecución de la hipoteca en su caso, lo que demuestra que la 
enajenación no es suficiente. 

En consecuencia, parece que al acreedor subhipotecario se pue­
den atribuir las s!guientes facultades en cuanto a ejecución de la 
subhipoteca: 

a) Si vencido su propio crédito, no obtiene el pago, exigir 
el pago del crédito hip.otecario, con las consecuencias que veíamos 
al ocuparnos de la prend!a sobre créditos; y en su defecto, ·eje­
cutar la h;poteca por el procedimiento ordinario, ejercitado direc­
tamente sobre la finca. 

b.) A lo sumo, como facultad suya potestativa, se le puede 
reconocer la de ejecutar mediante la enajenaoión, por el procedi­
miento legal, del crédito hipotecario. 

Sin embargo, como antes he d1cho, la opinión dominante es la 
contraria a estas soluciones, y estas líneas se han de mirar como 
un ensayo de contribución a una ·interpretación sistemática die nues­
tro derecho positivo, poco trabajado en este punto. 

JosÉ Lurs DíEz PASTOR. 


